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THVISTELMA:

Julkisissa hankinnoissa on kyse hankintayksikon tekemaésté tavara-, palvelu- ja rakennushankinnasta. Jul-
kiset hankinnat tulee tehdd hankintalain (1.1.2016/1397) mukaisesti. S&atelyn tavoitteena on tehostaa jul-
kisten varojen kayttod, jotta rajallisesti olevilla resursseilla voidaan hankkia laadultaan parhaita tuotteita ja
palveluita. Hankinnat tuleekin kilpailuttaa avoimesti ja tehokkaasti sek& niin, ettd kaikkia kilpailuun osal-
listuvia toimijoita kohdellaan tasapuolisesti ja syrjimattdmasti. Taméan vuoksi hankintalakiin on otettu s&&-
dokset endokkaan tai tarjoajan poissulkemisesta tarjouskilpailusta. Tarjoajan poissulkeminen tarjouskilpai-
lusta tapahtuu joko pakollisiin tai harkinnanvaraisiin poissulkemisperusteisiin vedoten. Pakollisissa pois-
sulkemisissa hankintayksikolla ei ole harkintavaltaa, vaan sen on suljettava ehdokas tarjouskilpailusta pois,
jos tarjoaja on syyllistynyt hankintalain 80 8:n lueteltuihin rikoksiin. Harkinnanvaraisissa poissulkemisissa
hankintayksikdlle on jatetty harkintavaltaa. Hankintayksikdn kéayttdessa harkintavaltaansa on sen otettava
huomioon paatoksenteossa kaikki sen harkintavaltaa rajoittavat ja ohjaava oikeudelliset tekijat.

Tutkielman tarkoituksena oli selvittad, mitka ovat viranomaisen harkintavallan rajat. Aihe rajautui hankin-
talain harkinnanvaraisiin poissulkemisperusteisiin, ja sen mahdollistavaan harkintavaltaan. Sen vuoksi tut-
kielmassa keskityttiin siihen, miten lainsd&ddéntd mahdollistaa ja toisaalta rajoittaa viranomaisen harkinta-
valtaa harkinnanvaraisissa poissulkemisissa. Tahan kysymykseen vastaamien vaati myds vastaamista, milla
harkinnanvaraisilla poissulkemisperusteilla tarjoajat voidaan sulkea hankinnan ulkopuolelle? Harkinnan-
varaiset poissulkemisperusteet madrittelevat suurimmalta osaltaan viranomaisen harkintavallan tutkitta-
vassa asiassa. Sen vuoksi niiden perusteiden selvittdminen oli suuressa osassa tutkielmaa.

Tutkimuksellisena lahestymistapana kaytettiin oikeusdogmaattista eli lainopillista tutkimustapaa. Tutki-
musmetodin avulla tulkittiin ja systematisoitiin voimassa olevaa lainsdadantoé silt4 osin, ett4 saatiin vas-
tattua tutkimuskysymyksiin. Lainsdddannon tulkinnalla pyrittiin antamaan tutkimuksessa kasiteltavalle la-
kitekstille sisallllistd merkitystd. Systematisoinnilla pyrittiin muodostamaan kuvaa viranomaisen harkin-
tavallasta harkinnanvaraisten poissulkemisten osalta. Tutkimusaineistoni koostuu voimassa olevasta lain-
séadannostd, valmisteluaineistosta, oikeusperiaatteista ja oikeuskirjallisuudesta.

Tutkimuksen johtopaatoksina voitiin sanoa, etta harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden valja ja suu-
relta osin harkinnanvarainen séately johtaa siihen, ett& hankintayksikdn harkintavallan rajojen tdsméllinen
selvittdminen ei ole mahdollista. Voitiinkin ndhda, ettd harkinnanvaraiset poissulkemisperusteet osaltaan
mahdollistavat ja toisaalta rajoittavat harkintavaltaa. Lisaksi oikeuskaytantd madrittelee suurelta osin han-
kintayksikdn harkintavallan rajoja yleisten hallinto-oikeuden periaatteiden liséksi. Toisaalta, hankintayksi-
kon harkintavalta maardytyy suurelta osin siten, miten hankintayksikkd péatta soveltaa poissulkemispe-
rusteita. T&n& vuonna voimaan tulleen hankintalain my6ta uudet harkinnanvaraiset poissulkemisperusteet
eivat huomattavasti lisd4 hankintayksikon harkintavaltaa.

AVAINSANAT: Julkiset hankinnat, harkintavalta, oikeusperiaatteet, julkisoikeus






1. JOHDANTO

1.1. Tutkimuksen tausta

Julkisia hankintoja koskevan saatelyn tarkoituksena on tehostaa julkisten varojen kéayttoa,
jotta rajallisesti olevilla resursseilla voidaan hankkia laadultaan parhaita tuotteita ja pal-
veluita. Lisaksi taustalla on julkisten palveluiden tehostaminen ja laadun parantaminen,
sekd edistadd talouden kasvua, kilpailukykya ja tyollisyyttd. Hankintasaaddsten tavoit-
teena on ohjata hankintayksikot avoimeen kilpailuttamiseen sek& kohtelemaan tarjoajia
tasapuolisesti ja yhdenmukaisesti. Julkisissa hankinnoissa edellytetddn avoimuuden, ta-
sapuolisuuden ja syrjimattdmyyden periaatteita. Avoimuuden periaatteella tarkoitetaan
sitd, ettd hankinnasta ilmoitetaan julkisesti ja sen menettelya koskevat tiedot ovat avoi-
mia. Tasapuolisuuden ja syrjiméttdmyyden periaatteella puolestaan tarkoitetaan sita, etta
tarjoajia kohdellaan hankintap&atoksen kaikissa vaiheissa samalla tavalla.1

Julkiset hankinnat kasittavat mittavan osan EU:n ja Suomen sisamarkkinoista, sen vuoksi
julkisten hankintojen on katsottu edistavan merkittavasti sisamarkkinatavoitteiden toteu-
tumista, sek& sen muita tavoitteita. Vuonna 2013 EU:ssa julkisten hankintojen kokonais-
arvo oli noin 1 786 miljardia euroa vuodessa, muodostaen jasenmaiden julkisten hankin-
tojen bruttokansantuotteesta noin 6-25%. Suomessa kokonaisarvio oli vastaavasti 34 mil-

jardia, jolloin julkiset hankinnat muodostavat noin 18% bruttokansantuotteesta.2

Uusi laki julkisista hankinnoista ja kayttdsopimuksista (1397/2016) tuli voimaan
1.1.2017. Laki perustuu Euroopan parlamentin ja neuvoston antamiin kolmeen direktii-
viin, jotka astuivat voimaan 17.4.2014.3 Sen tavoitteena on yksinkertaistaa hankintame-

nettelyd, selkeyttdd lain olennaisia kasitteitd, parantaa pienten ja keskisuurien yritysten

1 HE 108/2016 vp s. 5; TEM 37/2015: 15.

2 HE 108/2016 vp s. 5.

3 Direktiivi julkisista hankinnoista 24/2014/EU, direktiivi vesi- ja energiahuollon seké liikenteen ja posti-
palvelujen alalla toimivien yksikdiden hankinnoista 23/2014/EU ja direktiivi palveluja koskevien kéaytto-
oikeussopimuksista 25/2014/EU.



asemaa julkisissa hankinnoissa ja parantaa ymparisto- ja sosiaalisten nakokohtien huomi-
oon ottaminen.4 Uusi hankintalaki onkin tuonut harkinnanvaraisiin poissulkemisiin uusia

poissulkemisperusteita, jotka tarkentavat ja selkeyttavat kaytantoa.

Hankintalaki velvoittaa, ettd tarjoukset sek& ehdokkaat ja tarjoajat ovat tarkistettava en-
nen tarjousten valintaa (79.18). 79.1 §:n 2 kohdan mukaisesti hankintayksikon on tarkis-
tettava ennen tarjousten valintaa, ettd tarjoaa ei rasita 80 §:n tai 81:8 poissulkemisperuste.
Avoimessa menettelyssé hankintayksikolld on annettu mahdollisuus tarkistaa tarjousten
vaatimustenmukaisuus ja vertailla tarjouksia ennen 1 momentin 2 kohdassa tarkoitettua
tarkistamista. Sopimusta ei kuitenkaan saa tehda sellaisen kanssa, joka ei tdyta soveltu-

vuusvaatimuksia tai joka olisi tullut sulkea menettelysta pois 80 8:n nojalla.s

Ehdokkaiden kelpoisuus voidaan jakaa pakollisiin ja harkinnanvaraisiin poissulkemispe-
rusteisiin. Hankintalain 80 §:n mukaan pakollisia poissulkemisperusteita ovat laissa mai-
nittuihin vakaviin rikoksiin syyllistyneet ehdokkaat tai ndiden edustajat. Mikéli hankin-
tayksikko tietda tallaisen poissulkemisperusteen, ei silla ole kaytossa harkintavaltaa asi-
assa, vaan sen on ldhtokohtaisesti suljettava ehdokkaat tai ndiden edustajat tarjouskilpai-
lun ulkopuolella. Hankintalaki 81 8§ saatda harkinnanvaraisista poissulkemisperusteista,
joita ovat lievemmat rikkomukset sekd muut ei rikosperustaiset poissulkemisperusteet.
Hankintayksikolla on téassé tilanteessa mahdollista kayttaa harkintavaltaa siind, mité seik-

koja se pitdd hankinnassaan poissulkemisperusteena.s

Sulkemisperusteet eivat saa kuitenkaan olla suhteessa hankinnan kohteeseen liian kor-
keat. Hankintalain 3 8:ssa sdddetddn suhteellisuusperiaatteesta, joka velvoittaa hankin-
tayksikoita asettamaan kelpoisuusvaatimukset objektiivisesti niin, ettd ne ovat oikeassa
suhteessa hankinnan kohteeseen. Kelpoisuusvaatimusten ollessa oikeassa suhteessa han-
kinnan kohteeseen, voivat kaiken kokoiset yritykset osallistua tarjouskilpailuun, seka se

mahdollistaa sen, ettd hankintayksik6ll& on sopivasti harkintavaltaa kaytdssaan.z

4 HE 108/2016 vp s. 1.

5 Pykald osittain vastaa vanhaa hankintalakia, mutta voimassa olevassa hankintalaissa tarjousten ja tarjo-
ajien tarkistamista on kuvatta tarkemmin. Ks. tarkemmin HE 108/2016 vp s. 178-179.

6 Pekkala & Pohjonen 2015: 388.

7 Virtanen 2008: 709.



Harkinnanvaraisissa poissulkemisissa viranomaiselle on jatetty kaytettavéaksi harkinta-
valtaa. Oikeusvaltionperiaate asettaa kuitenkin vaatimuksen viranomaisen toiminnalle.
Perustuslain 2.3 §:ssd on ilmaistu oikeusvaltionperiaate, jonka mukaan julkisen vallan
kayton on perustuttava lakiin, ja kaikessa julkisessa toiminnassa on noudatettava tarkoin
lakia. Viranomaisen harkinta tulee aina tapahtua lain puitteissa, joten viranomaisen onkin

kaytettava harkintavaltaa lain sallimissa rajoissa.s

On taysin mahdotonta etukateen ennakoida kaikkia tilanteita ja tapauksia, joita viran-
omaisten on ratkaistava. Lisaksi on vaikea tietdd, mika ratkaisu on kussakin tapauksessa
sopivin ja tehokkain. Julkisen hallinnon luonteeseen ei sovikaan, etta pyritdan taydelli-
seen saatelyyn. Joissakin tapauksissa parhaan ratkaisun saavuttamiseksi on tarkasteltava
tilannetta tapauskohtaisesti. Viranomainen voi silloin tarkastella, mille paddmaarille ja tar-
koitusperille toteuttamisessa on annettava etusija, ja mitka keinot ovat kédytettdva niiden
saavuttamiseksi. Liian yksityiskohtaisella lainsaad&nndélla voi hallinnon tehokkuus joutua
karsiméan, koska hallinnontoiminnan nopeus ja joustavuus vahenee liian yksityiskohtai-

sella lainsaadannolla. Taméan vuoksi viranomaiselle onkin annettu harkintavaltaa.o

Viranomaisen harkintavaltaa rajoittavat hallinto-oikeuden yleiset periaatteet seké perus-
ja ihmisoikeusnékokulmat. Hallintolain (434/2003) 6 § madrittelee hallinnon oikeusperi-
aatteet ja perustuslain 22 8:ssd saddet&ddn puolestaan perus- ja ihmisoikeuksien toteutu-
misesta. Liséksi EU-oikeus madrittelee viranomaisen harkintavaltaa. Harkintavallan kay-
t0ssé on annettava etusija EU-oikeutta tehokkaimmin toteuttavalle tulkinnalle. VVoidaan-

Kin sanoa, ettd viranomaisen harkintavalta ei ole koskaan téysin vapaata.

1.2. Tutkimusongelma ja aiheen rajaus

Edelld kuvatut asiat liittyvat viranomaisen harkintavaltaan harkinnanvaraisissa poissul-

kemisissa. Selkeda on siis se, ettd viranomaisella on harkintavaltaa harkinnanvaraisten

8 Merikoski 1968: 1.
9 Merikoski 1968: 2.



10

poissulkemisperusteiden osalta. Ké&sitteena harkintavalta on kuitenkin laaja, ja mita har-
kintavallalla tarkoitetaan tassé yhteydessa. VVoidaankin kysya, mitk& ovat viranomaisen
harkintavallan rajat. Keskityn tutkielmassani juuri tdman aihepiirin ympdrille. Tutkin, mi-
ten lainsaadantd yhtaaltd mahdollistaa ja toisaalta rajoittaa viranomaisen harkintavaltaa
harkinnanvaraisissa poissulkemisissa. Téhan kysymykseen vastaaminen vaatii myos vas-
taamista sithen, mill& harkinnanvaraisella poissulkemisperusteilla ehdokkaat ja tarjoajat
voidaan sulkea pois hankinnan ulkopuolelle? Harkinnanvaraiset poissulkemisperusteet
maadrittavat suurelta osan viranomaisen harkintavaltaa harkinnanvaraisissa poissulkemi-

sissa. Tastd syysta on tarked tietdd, mitk& ovat harkinnanvaraiset poissulkemisperusteet.

Kuten on kdynyt ilmi, viranomaisen harkintavaltaa ei ole koskaan tdysin vapaata. Har-
kintavaltaa maarittavat useat tekijat, esimerkiksi oikeudelliset, taloudelliset ja hallinnol-
lisetio. Tassa tutkimuksessa keskitytaan tutkimaan viranomaisen harkintavaltaa oikeudel-
lisesta nakokulmasta. Talloin kysymykseen tulevat yleishallinnolliset oikeusperusteet,
perus- ja ihmisoikeudet ja EU-oikeus. Keskeisimméksi nousevat varsinkin julkisen han-
kintalain saddoksistd nousevat periaatteet, jotka rajaavat viranomaisen harkintaa. Liséksi
julkisia hankintoja tehtdessa esille nousee myos taloudellinen tehokkuus. Taloudellisella
tehokkuudella on vaikutusta, kun esimerkiksi huomioidaan harkinnanvaraisten poissul-
kemisten kayttamistd. Tutkimus ei kuitenkaan keskity tdméan asian tarkasteluun ellei sill&

ole vaikutusta viranomaisen harkintaan vaikuttavana seikkana.

Tutkimuksessa keskitytddn nimenomaan viranomaisen harkintaan. Hankintayksikon ka-
site nimittéin koskettaa myos sellaista viranomaisen asemaan verrattavissa olevaa yksik-
ko4, joka ostaa tavaroita tai palveluita, tai teettdd urakoita julkisilla varoilla. Téllaisia ovat
esimerkiksi julkista tukea saavat toimijat, jotka saavat tukea hankintaa yli puolet hankin-
nan arvosta. Tallaistenkin toimijoiden on noudatettava hankintalakia. Tutkimuksessa ei
keskitytd tarkastelemaan heidan hankintavaltaansa, mutta tutkimuksessa sivutaan ky-

seistd aihetta pienessa maarin.

10 Taloudelliset asiat maarittavat harkintavaltaa esimerkiksi millaisia taloudellisia voimavaroja on kaytet-
tavissd. Puolestaan hallinnolliset madrittavat harkintavalta esim. julkisen hallinnon johtamisoppien ja po-
liittisten suuntausten kautta.
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Hankintalain 10 luvussa on séédetty tarjoajien ja ehdokkaiden kelpoisuuksista. Tassé tut-
kimuksessa kasitellaan luvun poissulkemisperusteita eli hankintalain 81 §:n harkinnan-
varaisia poissulkemisperusteita. Perusteet omalta osaltaan mahdollistavat viranomaisen
harkintavaltaa ja tietyissa tapauksissa rajoittavat, joten tutkimus keskittyy erityisesti tar-
kastelemaan harkinnanvaraisia poissulkemisperusteita. Lisaksi tutkimuksessa tarkastel-
laan hankintalain 82 §:n ehdokkaiden ja tarjoajien korjaavia toimenpiteitd, koska ne vai-
kuttavat viranomaisen harkintavaltaan tutkimuksessa tarkasteltavassa asioissa. Tutki-
muksen ulkopuolelle on jatetty tarjoajien ja ehdokkaiden soveltuvuutta koskevat edelly-
tykset (83-91 8). Lisaksi tutkimuksessa ei selvitetd tarkemmin, millainen selvitysvelvol-
lisuus hankintayksikolla on poissulkemisten osalta. Selvitysvelvollisuudesta on mainittu

tiettyjen poissulkemisten osalta, mutta siihen ei ole pureuduttu sen syvallisemmin.

Uusi hankintalaki on tullut voimaan tdn& vuonna. Tutkimuksessa on huomioitu uuden
hankintalain vaikutukset, vaikka oikeuskaytédntté sen osalta ei viel& ole. Taman vuoksi
kaikki tutkimuksessa tarkastellut oikeustapaukset ovat ratkaistu kumotun hankintalain
mukaisesti, mutta tdma asia on huomioitu tutkimuksessa ja oikeustapauksia analy-
soidessa. Hallituksen esityksen mukaan uusi hankintalaki on tdsmallisempi ja luotetta-
vampi, koska monet aiemmat tuomioistuimen ja hankintatoimen kaytantoon vaikuttaneet
oikeusohjeet ja asetukset ovat sisallytetty voimassa olevaan hankintalakiinii. Tamén pe-
rusteella voisi olettaa, ettd oikeustila ei ole kovinkaan paljoa muuttunut uudistuksen
myota, mistd syystda myds kumotun hankintalain mukaan ratkaistut oikeustapaukset ovat

relevanttia aineistoa tutkimuksessa.

1.3. Tutkimusmetodi ja l&hdeaineisto

Tutkimuksellisena lahestymistapana kéytetddn oikeusdogmaattista eli lainopillista tutki-

mustapaa. Lainoppi tutkii voimassa olevia oikeusnormeja eristettyind, tietylla alueella ja

11 HE 108/2016 vp s. 48.
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tiettyn4 aikana. Talla tavalla selvitetdan oikeusnormien konkreettinen sisalto, ja siten voi-
daan auttaa oikeusnormien soveltajia ja oikeusjarjestyksen toteuttamista.12 Lainopin kes-
keisimmét tehtévét on tulkita voimassa olevien oikeusnormien sisaltoa ja systemoida oi-
keusjarjestysta. Oikeudellisella tulkinnalla tarkoitetaan oikeusjarjestykseen kuuluvien
séantdjen tutkimista, sek& niiden siséllon selvittdmistd.13 Tulkinnalla annetaan esimer-
kiksi merkitystd maaratylle kielelliselle ilmaukselle, sanalle tai lauseelleis. Systemati-
soinnilla puolestaan tarkoitetaan voimassa olevan oikeuden jasentamistd, jonka avulla
lainoppi pyrkii luomaan ja kehittdmaéan oikeudellista kasitejarjestelmaa. Systematisoin-
nin avulla hahmotetaan kokonaiskuva oikeudellisista jarjestelyisté ja niiden vélisista kes-
kindissuhteista. Lisdksi systematisointi auttaa I0ytdmaan oikeusjarjestyksen siséllosta tar-

vittavat sdannokset. 15

Tutkimukseni tarkoitus on tulkita ja systemoida voimassa olevaa lainsaadantoa silt4 osin,
etta saan vastauksen tutkimuskysymyksiini. Lainsaadannon tulkinnalla pyrin antamaan
tutkimuksessa kasiteltavélle lakitekstille siséllollista merkitysta. Systematisoinnilla pyrin
muodostamaan kuvan viranomaisen harkintavallasta harkinnanvaraisten poissulkemisten
osalta. Viranomaisen on otettavia huomioon erityisesti harkintavaltaa rajoittavat oikeus-

periaatteet seka lainsdadannon tarkoitus ja tavoitteet.

Oikeuslahteet voidaan jakaa kolmeen ryhmaan: vahvasti velvoittaviin (oikeudellisesti
velvoittavia), heikosti velvoittaviin ja sallittuihin oikeuslahteisiin. Vahvasti velvoittavat
oikeuslahteet ovat laki, maantapa ja kansainvéliset sopimukset. Heikosti velvoittavia oi-
keuslahteitd ovat lainsaatdjan tarkoitus ja tuomioistuinratkaisut. Sallitut oikeuslahteet
ovat puolestaan eritasoiset oikeuslahteet, kuten esimerkiksi oikeustiede, moraaliperiaat-
teet ja reaaliset argumentit.1s Tutkimusaineistoni koostuu voimassa olevasta lainsd&dan-
nosta, lainesitoistd, oikeusperiaatteista ja oikeuskirjallisuudesta. Oikeuskaytdnnossa kes-

kityn suurimmassa maarin markkinaoikeuden ratkaisuihin ja linjauksiin, mutta olen tut-

12 Husa 1995: 134,

13 Husa, Mutanen; Pohjolainen 2008: 20-21.

14 Aarnio 1989: 160.

15 Husa ym 2008: 20-21.

16 Aarnio 1989: 220-221, Husa & Pohjolainen 2014: 16.
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kinut myos korkeimman hallinto-oikeuden ja Euroopan yhteisGjen tuomioistuimen rat-
kaisuja ja linjauksia. Lisaksi tutkimuksessa korostuu oikeusperiaatteet oikeuslahteing,

koska oikeusperiaatteet rajaavat viranomaisen harkintavaltaa.

Oikeuskirjallisuutta viranomaisen harkintavallasta ja julkisista hankinnoista 16ytyy run-
saasti. Kuitenkaan ei ole paljoa tutkittu viranomaisen harkintavaltaa hankintalain nako-
kulmasta, joten kirjallisuutta késiteltavasta asiasta ei ole suoraan 16ydettévissa kovinkaan
paljoa. Tasta syyta lahdeaineistosta ei 10ydy suoraan ratkaisua tutkimuskysymyksiin vaan
ratkaisu on I0ydettava tarkastelemalla eri aineistoja ja yhdisteleméll& eri aineistojen tie-

toja.

1.4. Keskeiset kasitteet

Julkisilla hankinnoilla tarkoitetaan valtion, kuntien ja kuntayhtymien, valtion liikelaitos-
ten sekd muiden hankintalaissa maariteltyjen hankintayksikodiden tekemia tavara-, pal-
velu- ja rakennusurakkahankintoja. Hankintalain padasiallisena tavoitteena on tehostaa
julkisten varojen kaytt6a ja parantaa yritysten kilpailukykya.i1z Hankinnalla tarkoitetaan
kirjallista hankintasopimuksen kirjoittamista, jossa sovitaan tavaroiden hankinnasta, pal-

velun suorittamisesta tai urakan teettdmisesta rahallista vastiketta vastaanzis.

Hankintayksikko on julkinen ostaja, joka on usein valtion tai kuntien viranomainen, val-
tion tai kuntien liikelaitos tai kirkon viranomainen seké ns. julkisoikeudellinen laitoszo.
Lisaksi hankintayksikoksi kéasitetadn erdissa tapauksissa myos julkista tukea saavat ja eri-
tyisoikeuden nojalla toimivat yksityiset yritykset. Viranomaisella hankintadirektiivin
mukaan tarkoitetaan kaikkia paatos-, hallinto tai tuomiovaltaa kéyttavia valtion ylimpia
viranomaisia, alueellisia viranomaisia ja paikallisviranomaisia seka naiden vallank&yton
piiriin kuuluvia julkisoikeudellisia laitoksia. Julkisoikeudellisella laitoksella tarkoitetaan
hankintalaissa missa tahansa oikeudellisessa muodossa toimivaa oikeushenkil6g, joka on

perustettu huolehtimaan yleisen edun mukaisista tarpeista, seka jolla ei ole teollista tai

17 Ty0- ja elinkeinotarvikeministerid 2016.
18 Pekkala & Pohjonen 2015: 21.
19 Kuusniemi-Laine & Takala 2008: 15-19.
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kaupallista luonnetta. Liséksi vaaditaan, ettd laitosta rahoittaa padasiassa viranomainen
tai laitoksen johtoa valvoo viranomainen tai viranomainen nimittad yli puolet laitoksen
hallinto-, johto-, tai valvontaelimen jasenistd.2o Kun tutkielmassa puhutaan hankintayk-

sikdsta, tarkoitetaan silla méériteltyd hankintayksikkoa seka viranomaista.

Hankinta-asiakirjalla tarkoitetaan mitd tahansa asiakirjaa, jonka hankintayksikko on laa-
tinut tai johon se viittaa kuvatakseen tai maarittdédkseen hankinnan tai sen menettelyn eri
osia. Kasitteen katsotaan kattavan ainakin tarjouspyynnét seké neuvottelumenettelyissa
neuvottelukutsut. Lisaksi sill4 voidaan viitata hankintailmoitukseen tai ennakkoilmoituk-

seen, jos ne sisaltavat maaritelmid tai kuvauksia.21

1.5. Tutkimuksen rakenne

Tutkittavaa aihetta lahestytdan aiheeseen liittyvien osa-alueiden avulla. Osa-alueiden ka-
sittely auttaa ymmartaméaan kokonaisvaltaisen kuvan aiheesta. Ensimmaisessa luvussa
tarkoituksena on johdatella aiheeseen, jotta lukija ymmartaa varsinaisen tutkimusosan.
Toisessa luvussa pureudutaan kunnolla viranomaisen harkintavaltaan, jossa tarkastellaan
harkintavallan jakoa oikeusharkintaan ja tarkoituksenmukaisuusharkintaan ja naiden oi-

keudellista perustaa. Liséksi luvussa kasitelladn viranomaisen harkintavallan laajuutta.

Kolmannessa luvussa keskitytéan tarkastelemaan harkintavallan k&ytt6a ohjaavia ja toi-
saalta rajoittavia oikeusperiaatteita. Erityisesti sitd, miten viranomaisen on otettava huo-
mioon oikeusperiaatteet kayttdessddn harkintavaltaa harkinnanvaraisissa poissulkemi-
sissa. Lisaksi luvussa tarkastellaan sitd, miten namé oikeusperiaatteen vaikuttavat keske-
nadn. Luvassa pohditaan myos pinnallista harkintavallan va&rinkéyttoa ja sen merkitysta

tarkasteltavassa asiassa.

20 Pekkala & Pohjonen 2015: 81-84.
21 HE 108/2016 vp s. 79.
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Neljannessé luvussa paéstaan tutkimuksen keskeisimpddn osaan. Luvassa keskitytdankin
tarkastelemaan harkinnanvaraisia poissulkemisperusteita ja kuinka ne mahdollistavat vi-
ranomaisen harkintavallan kayttod. Liséksi luvussa pohditaan, mitka tekijat rajoittavat
viranomaisen harkintavaltaa sen soveltaessa harkinnanvaraisia poissulkemisperusteita.
Tarkoituksena on nitoa yhteen aikaisempien lukujen paatelmat. Viidennessa luvassa esi-

tell&&n tutkimuksen keskeiset johtopéd&tokset ja pohdiskellaan niiden merkitysta.
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2. VIRANOMAISEN HARKINTAVALTA

2.1. Hallinnon lainalaisuus harkintavallan perustana

Hankintayksikon sulkiessa enhdokkaan tai tarjoajan pois tarjouskilpailusta tietyll4 harkin-
nanvaraisella poissulkemisella, on kysymys julkisen tehtédvén hoitamisesta ja joskus se
voidaan katsoa myos julkisen vallan kéyttamiseksiz2. Hankintayksikon harkintavaltaa si-
too hallinnon lainalaisuuden periaate, joka siséltyy perustuslain 2 §:4an. Pykalan 3 mo-
mentin mukaan julkisen vallan k&yton tulee perustua lakiin niin, ettd kaikessa julkisessa
toiminnassa on noudatettava tarkoin lakia. Hallituksen esityksen mukaan haluttiin, etta
viime kadessa kaikki julkisen vallan kayttd on voitava johtaa perustuslaista seké sen
kaytto olisi oltava avointazs. Laillisuusperiaate on myds eurooppaoikeuteen Kirjattu peri-
aate, sekd se on kirjattu Euroopan ihmissopimuksien johdantoon.24 Laillisuusperiaatteen

vaatimus on sidoksissa oikeusvaltion periaatteeseen2s.26

Hallinnon lainalaisuuden periaate siséltaa kaksi eri osaa. Ensimmaéinen vaatimus on se,
etta viranomaisen paatoksilla ja muilla toimilla pité& olla lakiin nojaava peruste, niin sa-
nottu positiivinen elementti. Toisena se kieltdd menetell& ja toimia vastoin lakia, niin sa-
nottu negatiivinen elementti. Soveltamisalaltaan lainalaisuuden periaate on yleinen, jol-
loin se kattaa kaikki julkisen hallinnon toimintamuodot. Lisaksi se koskee kaikkia peri-
aatteen organisatorisella soveltamisalalla.2z Hallinnon lainalaisuuden periaate sitoo han-
kintayksikon tekeman poissulkemispéatoksen perustuvan eduskunnan hyvéksymaan la-

kiinzs.

22 Julkisen vallan k&ytt66n katsotaan muuan muassa norminanto-, lainkayttd- ja hallintop&étokset, jotka
tehddén yksipuolisesti ja joiden vaikutus ulottuu yksityisen oikeusasemaan. Ks. HE 1/1998 vp s. 74.

23 HE 1/1998 vp s. 6.

24 Mé&enpéa 2013: 137.

25 Qikeusvaltion taustalla vaikuttaa vahvasti vallanjakoperiaate, jonka mukaan lainsaéddantdvalta, tuomio-
valta ja toimeenpanovalta on jaettu eri valtio-orgaanien kesken. Ks. tarkemmin Kotkas 2014: 41-42.

26 Laakso, Suviranta & Tarukannel 2006: 303; Méenpéaa 2013: 60.

27 Laakso ym. 2006: 304; Heuru 2003: 154; Maenpaé 2013: 137; Kotkas 2014: 41.

2 Laillisuusperiaatteen taustalla onkin erityisesti perustuslain 2.1 §:4&n kirjattu kansanvaltaisuusperiaate.
Séaanndksen mukaan valtiovalta kuuluu kansalle, jota edustaa eduskunta. Ks. tarkemmin Mé&enpéa 2013:
137.
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Hallinnon lainalaisuuden ytimeen kuluu my®os laillisuusperiaatteen liséksi lakisidonnai-
suuden vaatimus, jonka mukaan viranomaisen on noudatettava “tarkoin” lakia29. Tie-
tyissé tilanteissa sdédnnokset voivat olla yksiselitteisia silla tavoin, ettd tulee kysymykseen
vain yksi mahdollinen ratkaisu.so Kuitenkin tosiasiassa lakia voi olla vaikea noudattaa
tarkoin, jos kyseessa on useita lainmukaisia ratkaisu- ja toimintavaihtoehtoja salliva
normisz. Harkinnanvaraiset poissulkemisperusteet sallivat juuri tdllaisen mahdollisuuden
hankintayksikoélle, koska ovat osittain tulkinnanvaraisia ja normissa on hankintayksikolle
myonnetty niiden kayttdmiseen harkintavaltaa. Hankintalain 81.1 8:n 3 kohdassa on mai-
nittu: “ammattitoiminnassaan syyllistynyt sen luotettavuuden kyseenalaistavaan vaka-
vaan virheeseen”. Mitd ilmaisu “’syyllistynyt vakavaan virheeseen” tarkoittaa, ja millai-
seen vakavaan virheeseen tarjoajan on syyllistyttava, ettd hankintayksikélla on lainmu-
kaisesti oikeus sulkea tarjoaja pois tarjouskilpailusta? llmaisu on sisalloltdén valja ja tul-

kinnanvarainen, jolloin se jattd& hankintayksikolle kayttéon harkintamarginaalia.

Olennaista on huomata, ettd harkinnanvaraisissa poissulkemisissa ei ole aina ehdottomia
soveltamiskriteereitd. Perustuslain asettama vaatimus on se, etté lakia on “’tarkoin” nou-
datettava, mik& voidaan ymmartéa ensisijaisesti oikeusldhdeopillisena vaatimuksena.
Hankintayksikon soveltaessaan lakia paatoksentekoon, on hankintayksikko sidottu mydos
muihin oikeuslahteisiin. Ratkaisu onkin johdettavissa kayttden néitd muita oikeuslahteita
apuna. Néitd muita oikeuslahteita pidetéan velvoittavina ja sitovina oikeudellisina perus-
teina.32 Tasta padsemme viranomaisen harkintavaltaa rajoittaviin ja ohjaaviin oikeuspe-
riaatteisiin, joita voidaan pitdd muina oikeuslahteind. Naita oikeusperiaatteita kasitellaan

tarkemmin tutkimuksen 3 luvussa.

S&anndsten soveltamisessa ei aina riité pelkastaan tukeutuminen lakiin ja muihin oikeus-
lahteistd saatavaan normitietoonss. Julkisten hankintojen lainsdddannon taustalla on
muuan muassa tavoite tehostaa julkisten varojen kéyttod, jotta rajallisesti tarjolla olevilla

resursseilla voidaan hankkia laadultaan parhaita tuotteita ja palveluita. Liséksi tavoitteena

29 Méenpéa 2013: 137.

30 Laakso ym. 2006: 304.

31 Méenpaa 2013: 142.

32 Laakso ym. 2006: 306; Méenpad 2013: 143.
33 Laakso ym. 2006: 306; Méenpad 2013: 143.
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on edista4 talouden kasvua, kilpailukykya ja tyollisyyttd. Hankintayksikko voi tallin jou-
tua punnitsemaan intressien valilla. Onko hankinta sen verran merkittava, ettd velkasa-
neerauksessa olevat yritykset vaarantavat hankinnan toteuttamisen, ja siten heikentavét
julkisten varojen kayttamistd. Vai olisiko tarkedd myos ottaa nama yritykset mukaan,
koska hankinnan toteuttamisen saaminen tallaiselle yritykselle voisi edesauttaa talouden
kasvua, kilpailukykyé ja tyollisyytta.

Intressinvertailua ei saa sekoittaa harkintavallan vaarinkayttoon, jolloin hankintayksikon
paatos ei olisi sopusoinnussa julkisen intressinzs kanssa tai se ei olisi huomioinut toimi-
valtansa rajojass. Vaikka hankintayksikon p&atos perustuisi intressien punnintaan, on toi-
mivallan ja harkintavallan kayton oikeudelliset puitteet ja rajat sekd menettelya koskevien

vaatimusten noudatettava tarkoin lakiass.

Oleellisinta on, ettd viranomainen saa kayttdd harkintavaltaansa vain lain sallimissa ra-
joissa. Néiden rajojen ylittdminen saattaa merkita astumista lainsaatdjan tai tuomioistui-
men toimivalta-alueelle. Toisaalta vallanjaon periaate toimii myos toiseen suuntaan.
Lains&dadanndssé nimenomaisesti viranomaisille suotu poliittisiin, taloudellisiin tai tekni-
siin tarkoituksenmukaisuusnakokonhtiin liittyva harkintavallan k&yton kontrollointi ei

kuulu oikeusjarjestyksen mukaan tuomioistuimelle.s?

2.2. Harkintavallan jaottelu

Aloittaessa selvittdm&én tarkemmin viranomaisen harkintavaltaa harkinnanvaraisissa
poissulkemisissa, on erotettava toisistaan késitteet oikeusharkinta ja tarkoituksenmukai-
suusharkinta, sek tarkasteltava, miten ne méarittelevét harkintavallan luonnetta. Harkin-
tavallan jaottelua on saanut alkunsa Merikosken kehittdmaésta opista, jossa puhutaan si-

dotusta ja vapaasta harkinnasta. Merikosken opin l&htékohtana on se, ettd sidottu ja vapaa

34 Tdma voi ilmentya siten, ettd suositaan yksityista henkil6a jattamalla huomioimatta julkisen edun aset-
tamia vaatimuksia. Ks. Konstari 1979: 117.

35 Konstari 1979: 117-118.

36 Laakso ym. 2006: 307.

37 Kotkas 2014: 41.
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harkinta voidaan kohtalaisen selkedsti erottaa toisistaan. Merikosken kéyttdman késite-
pari sidottu ja vapaa harkinta saivat osakseen Kritiikkia, ja sitd pidettiin jossain méaarin
harhaanjohtavanass. Tamén vuoksi onkin alettu puhumaan oikeusharkinnasta ja tarkoi-

tuksenmukaisuusharkinnasta.3s

Nykyaan perinteisessa hallinto-oikeusdoktriinissa viranomaisen harkintavalta on jaettu
kahteen olennaisesti poikkeavaan lajiin: oikeusharkintaan eli sidottuun harkintaan ja tar-
koituksenmukaisuusharkintaan eli vapaaseen harkintaan. Namé harkintavallan lajit eroa-
vat toisistaan niin laajuudeltaan kuin sisall6ltdan. Harkinnan kahtiajaon perusteluita on
haettu hallinto-oikeudelle annetusta sddnnoksestd (KHOL 2 §), joka koskee toimintaval-
lanjakoa korkeimman hallinto-oikeuden ja valtioneuvoston vililla valitusasioissa. Kui-
tenkin johtuen oikeuskehityksesta talla siirtomenettelylla ei nykyaan enéa ole kaytannol-

listd merkitysté hallintolainkayt6ssaso.41

Samansuuntaisella kaytannolla on merkitysté vield ensi asteen hallintomenettelyssa. Hal-
lintotuomioistuimella ei ole perusteita puuttua sellaiseen hallintoviranomaisen paatok-
seen, jossa on useista lainmukaisista vaihtoehdoista valittu ratkaisu ja valinta on perustu-
nut riittdvaan informaatioon seké asianmukaiseen menettelyyn. Tdaman mukaan vain pééa-
toksen lainmukaisuuden arviointi kuuluu hallintotuomioistuimen toimivaltaan. Tuomio-
istuin ei voi puuttua harkintayksikon lainmukaisten vaihtoehtojen valilla tehtavéaan valin-

taan, joka on tapahtunut lain ja hallinnon oikeusperiaatteiden mukaisestis2. Erottelulla

38 Ks. tarkemmin Laakso 1990: 191-194.

39 Laakso 1990: 190-192.

40 KHO:ssa siirtomenettelyé ei ole enda sovellettu tall4 vuosituhannella. Vuonna 1999 valtionneuvoston
késiteltdvaksi siirrettyjen asioiden méaara oli endd vain 0,1 %. Ks. tarkemmin Mé&enpéa 2010: 196-197.
KHOL 2 §:n sanamuotoa onkin muutettu vuonna 2015. Ennen muutosta 2 §:n mukaan KHO:n oli siirrettava
valitusasia valtionneuvoksen ratkaistavaksi, mikéli asia koski sellaisia kysymyksid, jonka ratkaisu "pédasi-
assa riippuu péaatoksen tai toimenpiteen tarkoituksenmukaisuuden harkitsemisesta”. Vuoden 2015 uudis-
tuksen myo6ta 2 §:ssd ei endd viitata kyseiseen siirtomenettelyyn. Nykyisessa pykalassd sédédetaan vain
KHO:n valtuudesta kasitella ne muutoksenhakua ja ylimadraista muutoksenhakua koskevat asiat, jotka kuu-
luvat sen toimivaltaan. Hallituksen esityksen perusteluissa todetaan, ettd muutoksella ei muuteta nykyista
kaytantoa. Siispa muutoksen tarkoituksena ei ole ollut kuin nykyisen saatelyn selkeyttdminen. Ks. HE
230/2014 vp s. 56.

41 Méenpaa 2013: 499; Laakso ym. 2006: 308.

42 Hallintotuomioistuimen pidattyvad puuttumista viranomaisen toimintaan puoltaa hallinnolliseen erityis-
asiantuntemukseen samoin kuin muun muassa policy-nékokohtiin ja tilannesidonnaisen harkinnan tarpeel-
lisuuteen liittyvat ndkokohdat. Ks. tarkemmin Méenpéaé 2010: 177-203.
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oikeusharkintaan ja tarkoituksenmukaisuusharkintaan on nykyaan merkitystd myos val-
tionsdéntokaytannosséss.44 Seuraavaksi tarkastellaan oikeusharkintaa ja tarkoituksenmu-
kaisuusharkintaa tarkemmin omina kokonaisuuksia. On kuitenkin muistettava, ndiden ra-

jat eivat ole tarkkarajaisia.

2.2.1. Oikeusharkinta

Merikoski tarkoittaa sidotulla hallintotoiminnalla sellaista hallintotoimea, jossa velvoit-
tava toimintaohje selke&sti osoittaa sen, miten viranomaisen on asia ratkaistava. T4ssé
tapauksessa asian ratkaisemiseen liittyvét saddokset ovat riittdvan yksiselitteisid oikean
paatdksen tekemiseen.ss Merikosken mukaan sidottu hallintotoimien sidonnaisuus ei ra-
joitu vain naihin selkeisiin tapauksiin, jolloin viranomainen voi joutua myos tulkinnan
avulla etsimadn oikeussaannoista ratkaisua niissa tapauksissa, kun laki tai muu ei anna
rildatonta vastausta asian ratkaisemiseen. Tulkintaan sisdltyvaéd harkinta-ajattelua ei

voida pitad vapaana harkintana vaan eri ndkokohtien vastakkaisena punnitsemisenass.47

Merikoski katsoo, etta sidotussa hallintotoiminnassa voi olla yleensa vain yksi oikea rat-
kaisu. Toisin sanoen ratkaisu, joka on lainmukainen ja laillisuuden vaatimukset tayt-
tavé.4s Yhden ainoan oikean ratkaisun oppiin on kohdistunut paljon kritiikkid. Merkitta-
vimpia argumentteja oppia vastaan on, ettd oikeudelliset normit ovat siind maarin moni-
selitteisia ja epaselvia, jolloin puhuttaessa yhdestd ainoasta oikeasta ratkaisusta jaa todel-

lisuudessa vieraaksi ja asiallisesti tyhjaksi hypoteettiseksi ajatusmalliksi (epaselvyysar-

43 Ks. tarkemmin Méaenpéa 2013: 500.

44 Mdenpéé 2013: 500.

45 Merikoski 1958: 37; ”Sidottua hallintotoimintaa puhtaimmassa muodossaan on hallintoviranomaisen toi-
mintaa, jossa varsinainen saadanniinen laki (eduskuntalaki) tai sitdi alemmanasteinen lakiin perustuva
sadados, Kirjoitettuun lakiin sisaltyméton mutta yleisesti noudatettavaksi tunnustettu oikeusohje, ylemman
hallintoviranomaisen toimivaltansa puitteissa antama yleismaarays taikka viranomaista velvoittava toimin-
taohje selvisti osoittavat, miti asiassa toimivan viranomaisen on tehtivi, miten sen on asia ratkaistava,
mita tietysta tosiasiatossa johtuu, mihin viranomaisen on hallintoalamainen velvoitettava tai mitd sen on
hanelle myonnettéva.”

46 Esim. hankintayksikdn on harkittava, mité pidetd&n on hankintalain 81.1 8:n 3 kohdan tarkoittama “va-
kava virhe”. Ks. tarkemmin Uotila, Laakso, Pohjolainen & Vuorinen 1989: 44.

47 Ks. tarkemmin Merikoski 1958: 37-42.

48 Ks. tarkemmin Merikoski 1958: 43-48.
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gumentti). Toinen painava ndkokulma liittyy siihen, ettd sddnnénmukaisesti oikeusyhtei-
sOn piirissa esiintyy toisistaan poikkeavia tulkintoja yksittaistapauksissa (erimielisyysar-

gumentti).a9

Oikeusharkinnassa katsotaan, ettd viranomaisen ratkaisu on johdettavissa oikeusnor-
meista ja muista oikeuslahteistd. Kysymyksessa on tapauskohtainen lain soveltaminen, ja
tallaisen hallintopaatoksen tekeminen muistuttaa lainkayttoratkaisua, koska siinakin on
kysymyksena oikeusnormin soveltamisesta konkreettiseen tosiseikkaan. Kuitenkin funk-

tioltaan hallintopéaatoksen tekeminen eroaa lainkayttoratkaisustaso.s1

2.2.2. Tarkoituksenmukaisuusharkinta

Tarkoituksenmukaisuusharkinta eroaa oikeusharkinnasta ainakin silta osin, etté tarkoitus-
mukaisuusharkinnassa on mahdollista paatya useampaan erilaiseen, mutta yhtélailla lain-
mukaiseen ratkaisuuns2. Merikosken mukaan vapaaharkintaisissa ratkaisuissa oikeusjar-
jestys vain asettaa puitteet, joiden sisalla viranomaisen ratkaisun pitaa pysya. Kuitenkaan
vapaata harkintaa ei ole tarkoitettu, ettd sitd k&ytettaisiin tekosyyna hallinnolliselle mie-
livallalle. Merikosken vaatimus on se, ettd vapaaharkintaista paatosta ei saa ratkaista

oikku, mielivaltaisuus, sattuma tms.s3

Vapaa harkinta ei merkitse sitd, ettd viranomainen saisi toimia vapaasti harkinnanvarais-
ten toimien alueella, esimerkiksi edistamélla omia henkil6kohtaisia tavoitteitaan tai toi-
mimalla hetkellisesta mielijohteesta. Viranomaisen on pyrittava ratkaisussaan paatymaan
parhaaseen, jarkiperdisimpaan sek& yleisen edun ja hallinnon tarkoitusperid parhaiten

edistdvaan ratkaisuun.ss Tarkoituksenmukaisuusharkintaa voidaankin luonnehtia siten,

49 Ks. tarkemmin Konstari 1978: 82-89.

50 Laakso ym. 2006: 308; funktioiden ero: hallintopaétdksen tavoitteena on tiettyjen, tulevaisuuteen suun-
tautuvien hallinnollisten tarkoitusperien saavuttaminen (ex ante) kun taas hallintotuomioistuimen ratkaisu
kohdistuu jo hallintopaatokseen jalkikéteiseen (ex post) ratkaisemiseen, onko tuo paatos ollut lainmukai-
nen.

51 Laakso ym. 2006: 307-308.

52 M&enpaa 2013: 499.

53 Merikoski 1958: 56; 1968: 54.

54 Merikoski 1958: 3 ja 93-94.
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ettd viranomainen pyrkii siind kéytettavissé olevien tietojen pohjalta valitsemaan vaihto-
ehtoisista ratkaisusta sen, joka parhaiten toteuttaa hallinnon tarkoitusperidss. Merikoski
katsoo, etta kaytdnndssa ei esiinny kaikilta osilta ja kaikissa suhteissa harkinnanvaraisia
ja oikeudellisesta sidonnaisuudesta vapaita hallintotoimia. Talldin tulee kysymyksen vi-
ranomaisen harkintavaltaa rajoittavat yleiset hallinto-oikeudelliset periaatteet.se VVapaan

harkinnan vapaus on siis suhteellista.

Tarkoituksenmukaisuusharkinnassa paatoksenteko perustuukin muuhun kuin oikeudel-
liseksi luonnehdittavaan tai laista muulla tavoin sidottuun aineistoon. Tall6in paatoksen-
teossa voi olla kysymyksené esimerkiksi EU:n sisamarkkinoiden politiikan padmaarien
toteuttaminen ja edistdminen.s7 Harkinnanvaraisissa poissulkemisissa tdma asia voi siis
tulla kyseeseen esimerkiksi, kun tarjoaja suljetaan tarjouskilpailusta tarkoituksena eh-
kaistd harmaata taloutta. Talloin voitaisiin katsoa, etta tarjoaja ei voisi osallistua tarjous-
kilpailuun hankintalain 81.1 §:n 4 kohdan mukaan, koska tarjoaja olisi laiminlyényt vel-
voitteen maksaa arvonlisédveroja. Tama kuitenkin johtaa siihen, ettd useammat erilaiset
lopputulokset voivat olla mahdollisia sen mukaan, mité pidetaan kulloisenkin politiikan
kannalta hyvéna ja tavoiteltavanass. Tarkoituksenmukaisuusharkinnassa on olennaista
huomata, ettd hallintotuomioistuimen tuomiovaltaan ei kuulu tutkia viranomaisen péa-
toksen tarkoituksenmukaisuuttase. T&sté syysta tuomioistuin ei ota kantaa, mita harkin-
nanvaraisia poissulkemisperusteita hankintayksikko ei paady soveltamaan hankintapéaa-

toksessaan. Olettaen niin, ettd hankintayksikké on noudattanut oikeusperiaatteita.

2.3. Harkintavallan laajuuden vaihteluasteet

Merikosken oppia harkintavallan kahtiajaosta on jakanut mielipiteit4 ja sitd on kritisoitu
muun muassa oikeusteoreettisista lahtokohdista. Kun otetaan huomioon lainsaadantéon
sisaltyvat valjat ja tulkinnanvaraiset ilmaisut, on todettu, etté erottelu laillisuuden ja tar-

koituksenmukaisuuteen ei ole tarkkarajainen. T&ma on enemmankin asteittainen, liukuva

55 Uotila ym. 1989: 44-45,

s6 Merikoski 1958: 57.

57 Laakso ym. 2006: 308; Mdaenpaad 2010: 200; Uotila ym. 1989: 45.
s¢ Laakso ym. 2006: 308; Uotila ym. 1989: 45.

59 M&enpaa 2010: 198.
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ja joustava.eo Lisaksi katsottiin, ettei vapaa harkinta voi koskaan olla taysin vapaata, vaan
sité rajoittavat esim. oikeusperiaatteets1. Jo Merikoskin totesi opissaan, ettd kaytannossa
raja sidotun ja vapaan harkintavallan vélilla voi olla vaikea osoittaa. Merikoski kuitenkin
piti Kiinni erottelusta.e2 Kritiikistd huolimatta erottelua ei ole kuitenkaan perustelua hy-
lata, vaikka sen merkitys on vahentynyt tarkoituksenmukaisuusharkinnan alan kaventu-
essaes. Erottelu on kuitenkin edelleen hyva apu yleisena lahtokohtana ja ajattelumallina,
kun tarkastellaan harkinnanvaraisten poissulkemisten harkintavaltaass. Tarkoituksenmu-
kaisuuden alan kaventumisen voidaan nahda johtuvan oikeudellisen séantely tiheyden ja

kattavuuden lisdantymisesté.es

Laillisuuden ja tarkoituksenmukaisuuden erottelun jyrkkyytta onkin loiventanut oikeu-
dellisen ajattelun kehittyminen, ja se on suhteellistanut erottelun argumentatiivista mer-
kitystd. Nykyaan voidaan puhua, tiukkarajaisen ja mustavalkoisen kahtiajaon sijasta, mie-
luummin harkintavallan asteikosta. Tdméan asteikon toisessa aaripadsséa muodostuu puh-
taasti laillisuuskysymykset ja toisessa padssa sijaitsevat taysin policy-orientoituneet tai
puhtaasti poliittiseen tarkoituksenmukaisempaan tahtaavat ratkaisut. Nykyaan erotelta-

vissa on padasiassa erilaisia harmaita savyja kuin selked kahtiajako.es

Harkintavallan laajuus ja luonne riippuvat paatoksentekoon sovellettavasta normista.
Harkintavallan laajuutta pohtiessa on myos otettava huomioon sité taydentavét kriteerit.
Paatoksenteonvallan sisaltéa méaarittavien sdédnndsten sanamuodon lisdksi merkitysti voi
olla menettelyllisilla vaatimuksillas7, soveltamiskaytannén yhdenmukaisuudella ja sovel-

lettavalla normistolla kokonaisuudessaan, normihierarkialla, harkittavan asian luonteella,

60 Laakso ym. 2006: 309.

61 Kotkas 2014: 45.

62 Merikoski 1968: 42.

63 Harkinnanvaraisissa poissulkemisten oikeustapauksia tarkastella huomaa, etta selkedsti tarkoituksenmu-
kaisuusperusteella valitettuja oikeustapauksia ei 16ytynyt. Valitukset oli tehty selkeésti enemman laillisuus-
perusteella tai sitten valituksesta ei ollut selkedsti erotettavissa kummalla perusteella oli valitettu (laillisuus
vai tarkoituksenmukaisuus). Tuomioistuin ei kuitenkaan voi tutkia tarkoituksenmukaisuusperusteella vali-
tettuja tapauksia.

64 Maenpéa 2013: 500.

65 Laakso ym. 2006: 309, Maenpaa 2010: 201 ja 203.

66 Maenpaa 2010: 195.

67 Menettelyllisilla vaatimuksilla tarkoitetaan HLL:ssa vaadittuja muodollisia vaatimuksia, kuten esimer-
kiksi asian selvittdmisestd ja paatoksen perustelemisesta. Hankintalaissa on myds maaritelty omia menet-
telyllisid vaatimuksia, kuten 73 §:ss& maéritelladn hankintayksikon velvollisuudesta perustella kirjallisesti
ehdokkaan tai tarjoajan asemaan vaikuttavista ratkaisuista.
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oikeuskaytannolla, yhteen sovitettavien intressien ja oikeuksien merkittavyydelld kuin
harkintavallan rajoitusperiaatteilla (HL 6 8).e8 Pelkastadn ndiden huomioon ottaminen ei
riit4, vaan on myos soveltaessa otettava huomioon ylempiasteiset sdddokset. Naita ylem-
piasteisia saadoksia ovat perus- ja ihmisoikeusnormit seké normin soveltamisen kannalta

mahdollisesti EU-oikeus.s9

Vaikka paatoksenteon rajat olisi maaritelty tarkasti, ei ole oikeusteoreettisesti perusteltua
olettaa oikeusnormin soveltamisen olevan taysin yksiselitteista, jolloin etsitdan mekaani-
sesti yhta oikeaa ratkaisua. Tosin kdytanndssa voi olla useinkin tilanteita, joissa vain tie-
tynsisaltdinen paatds voi olla ainoa lainmukainen. Valjasiséltisten normien soveltami-
seen liittyy runsaasti harkintavaltaa, jonka kayttaminen on kuitenkin osattava suhteuttaa

esimerkiksi lainsaadanndn tarkoitukseen.7o

Hankintayksikon onkin mietittdva kaikkia edelld lueteltavia asioita, kun se kayttaa har-
kintavaltaansa harkinnanvaraisissa poissulkemisessa. Varsinkin muodollisesta seikasta
esiin nousee hankintalain 79.1 §:n 2 kohdassa sd&detty ehdokkaiden tai tarjoajien sovel-
tuvuuden arviointi, joka on tehtdva ennen tarjousten vertailua. Vaikka hankintayksikko
voi sulkea ehdokkaan tai tarjoajan mydhemminkin pois, jos saa tietoonsa poissulkemis-
perusteen. Kuitenkin hankintayksikon harkintavaltaa rajoittaa menettelyllinen vaatimus
siind tapauksessa, jos hankintayksikko on tarjouspyynndssa méaaritellyt poissulkemispe-
rusteen. Kyseisesséd tapauksessa hankintayksikén on poissuljettava ehdokas tai tarjoaja
tarjouskilpailusta ennen tarjousten vertailua, jos ehdokasta tai tarjoajaa rasittaa kyseinen

tarjouspyynnossa maéritelty poissulkemisperusta.

Harkintavallan laajuutta ja sisalt6é voidaan tarkastella myds sen mukaan, onko kysymyk-
sessd esimerkiksi yksittaistapauksellinen harkinta, sopeuttamisharkinta, asiantuntijahar-
Kinta, poliittinen harkinta vai liikkeenjohdollinen harkintazi. Harkinnanvaraisten poissul-

kemisten osalta harkintavallan lagjuutta ja siséltda mietittdessa tulee ainakin kyseeseen

68 Méenpaa 2013: 501.

69 Maenpéaa 2013: 500.

70 Mé&enpéa 2013: 500-501.

71 Yksittdistapauksellinen harkinnalla tarkoitetaan harkintaa, jossa lainsaddanndssa ilmaistu pdadmaara so-
vitetaan hallintoviranomaisen toimesta yksittaistapaukseen. Sopeuttamisharkinnassa on kyse, kun muuttu-
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litkkeenjohdollinen harkinta. Nimittdin liikkeenjohdollisessa harkinnassa on kyse, etta
pyritddn toiminaan taloudelliselta kannalta mahdollisimman tehokkaasti. Hankintayksi-
kon poissulkemispadtoksen perustuessa harkinnanvaraisiin poissulkemisperusteisiin, ta-
loudelliset n&kokulmat voivat tulla merkittdvaan asemaan, esimerkiksi 81.1 §:n 4 kohta,
jossa séadetadn: hankintayksikko voi sulkea tarjouskilpailun ulkopuolella tarjoajan, joka
on laiminlyonyt velvollisuutensa maksaa Suomen tai sijoittautumismaansa veroja tai so-

siaaliturvamaksuja”.

Tapauksessa MAO:386/10, joka koski hissien huoltoa ja hankintaa, tarjoa oli yrityssanee-
rauksessa, mutta oli noudattanut verottajan kanssa sovittua maksusuunnitelman. Hankin-
tayksikko oli kumotun hankintalain 54.1 §:n 5 kohdan perusteella sulkenut tarjouskilpailun
ulkopuolelle tarjoajan, koska katsoi jaljella olevan verovelan (arvio 5,9 milj) olevan suuri
suhteessa yrityksen liikevaihtoon. Liséksi se perusti paatoksensa hissien kayttoaikaan (10
v.) tarvittaviin huoltoihin ja tarkistuksiin, jolloin toimittajan mahdollinen poistuminen
markkinoilta olisi hankintaan liittyva riski. MAO mukaan hankintayksikkd oli toiminut
harkintavaltansa puitteissa sulkiessaan tarjoajan tarjouskilpailun ulkopuolelle verovelan
VUOKSI.

Tapauksessa hankintayksikon paatos perustuu taloudellisiin ndkdkohtiin, ja siitd seuraa-
vaan toimitusvarmuuteen. Kyseessa on julkisten varojen kayttaminen mahdollisimman
tehokkaasti, koska toimittajan verovelat voivat estdd pahimmassa tapauksessa hankinnan
toteutumisen. Tapauksessa hankintayksikolla on harkintavaltaa, jossa limittyvét toisiinsa

taloudelliset ja oikeudelliset nakdkulmat.72

Kuten aikaisemmin on todettu, harkinnanvaraisten poissulkemisten osalta voisi myos
tulla kyseeseen poliittinen harkintavalta. Poliittisessa harkinnassa lainsaataja on halunnut
jattaa tarkoituksellisesti hallintoviranomaisella harkintavaltaa lainsdddannon toimeenpa-
non suhteen, jolloin séately olisi mahdollisimman tarkoituksenmukaista. Tamé harkinta-
valta ei kuitenkaan ole mielivaltaista, vaan punnintaa eri arvojen ja keinojen valilla.73

Hankintayksikolld on mahdollisuus olla kokonaan soveltamatta harkinnanvaraisia pois-

vien olosuhteiden vuoksi lainsaétajé on jattdnyt hallinnolle liikkumavaaraa. Asiantuntijaharkinnalla puo-
lestaan tarkoitetaan harkintaa, jossa lainsaatdja on jattanyt hallinnolle ratkaisuvaltaa erityista asiantunte-
musta vaativissa hallintotoimissa. Poliittiseen harkinnassa lainsaataja on antanut hallinnolle itsendista po-
liittista harkintavaltaa. Liikkeenjohdollinen harkinta jattaa hallinnolla harkintavaltaa taloudellisen tehok-
kuuden varmistamiseksi. Ks. tarkemmin Kotkas 2011: 1137-1150.

72 Kotkas 2011: 1137 ja 1148-1150.

73 Kotkas 2011: 1145.
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sulkemisperusteita, mutta hankintalain poliittiset tarkoitukset ohjaavat kuitenkin sen paa-
toksentekoa. Voisiko hankintayksikko olla sulkematta tarjouskilpailusta pois sellaisen
tarjoajan, jolla olisi esimerkiksi huomattavat arvolisaverot maksamatta? Téllaisen tarjo-
ajan hyvéaksyminen tarjouskilpailuun ei olisi oletettavasti kovinkaan tarkoituksenmu-
kaista, eika se olisi hankintalain tavoitteidenmukainen. Kuitenkin hankintayksikolla on
harkintavaltaa tehdd tdma paatos. Tosin voisi olettaa téllaisen paatos olevan epatodenna-
koista. Kuitenkin tulee pohdittavaksi, rajoittavatko hankintalaissa asetetut poliittiset ta-
voitteet hankintayksikon paatdstd? Tuomioistuinhan voi tutkia vain laillisuusperusteella,
joten se ei voisi suoraan ottaa asiaan kantaa. Uskon kuitenkin poliittisten ndkemysten
ohjaavan paatoksentekoa, vaikka se ei olisi velvoittavaa.

Viranomaisen harkintavaltaa ei voida pitéé taysin vapaana, mutta ei myoskéan kokonaan
sidottuna. On vaikea nédhdé& selvaa rajaa siihen, mik& puhtaasti oikeusharkintaa, ja mita
taas on puhtaasti vapaata harkintaa. Hallinnollisessa paatoksenteossa sen sijaan voidaan
puhua viranomaisen laajasta ja suppeasta harkintavallasta seka ndiden valiin jadvien jous-

tavien normien soveltamisesta.74

2.3.1. Laaja ja suppea harkintavalta

Muodollisesti viranomaisen harkintavalta on laajimmillaan toimivaltanormin ollessa niin
valja, ettd ratkaisun sisaltd ja lopputulos voivat riippuvat kokonaan tai paaasiallisesti vi-
ranomaisen harkinnasta. Viranomaisen harkintavalta on suhteellisen laajaa esimerkiksi
asioissa, kun viranomaisen toimivaltasddnnoksen mukaisesti ”voi” myontdd luvan tai
”saa” ryhtyd johonkin toimenpiteeseen.7s Hankintayksikolla on laaja harkintavalta sen
suhteen, kayttaako se harkinnanvaraisia poissulkemisperusteita vai ei. Silla ei ole velvoi-
tetta ottaa huomioon harkinnanvaraisia poissulkemisperusteita, mutta se nimenomaan voi
kayttad niitd oman harkintansa mukaan. Kuitenkin sen on otettava huomioon patokseen
vaikuttavat ohjaavat oikeusperiaatteet, kuten alla olevassa oikeustapaus havainnollistaa
asiaa. Hankintayksikon on pitanyt kohdella kaikkia tarjouskilpailuun osallistujia tasapuo-

lisesti.

74 Maenpaa 2013: 501.
75 Maenpaa 2013: 501.
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MAO ratkaisussa 604/14 tarjouskilpailun h&vinnyt katsoi, ettd voittanut tarjoaja olisi pita-
nyt sulkea tarjouskilpailusta pois, koska silla4 oli maksamattomia verovelkoja tarjouksen
voimassaoloaikana. Hankintayksikkd katsoi, ettd voittanut tarjoaja oli maksanut tarjous-
pyynngssa vaaditut verot (sosiaaliturvamaksut ja eldkemaksut). MAO totesi ratkaisussaan,
ettd Suomen tai sijoittautumismaansa verojen maksamisen laiminlyonti ei ole pakollinen
poissulkemisperuste hankintalaissa. Lisaksi se katsoi, ettei hankintayksikkd ollut sulkenut
yhtakaan tarjoajaa tarjouskilpailusta verojen maksamisen laiminlyénnin vuoksi. Taten han-
kintayksikko ei ollut ylittanyt harkintavaltaansa, ja eiké se ollut toiminut epétasapuolisesti
tai syrjivasti.
Suppeimmillaan harkintavalta on silloin, kun tietynsisaltdinen paétds on tehtava aina tiet-
tyjen edellytysten tayttyessa. Varsinkin ehdottomien velvollisuuksien toteuttamista voi-
daan myos luonnehtia sidotuksi harkinnaksi tai oikeusharkinnaksize. Kuitenkin suppeaan
harkintavaltaan voi liittya oikeudellista tulkintaa. Suppealla harkinnalle on tyypillist,
etta paatdksentekoon ei saa vaikuttaa hallinnolliseen tarkoituksenmukaisuuteen tai esi-
merkiksi taloudellisiin resursseihin liittyvat nékokohdat.77 Harkinnanvaraisissa poissul-
kemisissa hankintayksikon harkinta voidaan katsoa silloin sidotuimmaksi, kun se méarit-
telee tarjouspyynnossa sitoviksi poissulkemisiksi hankintalain 82.1 §:n 1, 2, 4, 5 kohdat.
Silloin hankintayksikdn on tehtéva tietynlainen péaatds, kun 1 momentin 1,2, 4 ja 5 koh-
tien ehdot tayttyvat. Esimerkiksi hankintayksikon mééritellessa tarjouspyynndssa, etta
ehdokas tai tarjoaja ei saa olla konkurssissa, on tdman ehdon taytyttava. Hankintayksikon

harkintavala on talldin suhteellisen suppeaa.

2.3.2. Joustavat oikeusnormit

Merikoski on kuvannut joustavaa oikeusnormia yleistavalla maaritelmalld oikeussaan-
noksi, ”’joka ei ole tarkoitettu rakentumaan méaarésisaltoisten kasitteiden ja selvien 1dhto-
kohtien pohjalle sill& tavoin kuin kiinte&siséltoiset eli »ankaraty oikeusnormit”7s. Jousta-
vien normien tarkoituksena on ollut jattada harkintavallan kayttédjalle jonkin tasoista itse-
néisyytta suhteessa lainsaddantdvaltaan. Nykyaan suurinta osaa harkintavaltaa sééatele-

vistd toimivaltasaannoksista sisaltadkin enemman tai véhemman joustavin ja valjin nor-

76 Esimerkiksi kunnan on jérjestettava ilmainen peruskoulutus perusopetuslain 4 §:n mukaisesti.
77 Méenpéa 2013: 502-503.
78 Merikoski 1958: 49.
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mein madriteltyja edellytyksia. Yhteista naille joustavilla normeilla on se, ettd on pohdit-
tava kokonaiskuvaa ja siihen vaikuttavia seikkoja.79 Lisdksi ndmé joustavat oikeusnormit
mahdollistavat yhteiskunnassa ja olosuhteissa tapahtuvien muutoksien asianmukaisen
huomioon ottamisen paatdksenteossaso. Harkinnanvaraisissa poissulkemisperusteissa on
juuri tallaisia normia, joita ei voi méaritella sitoviksi poissulkemisiksi, koska niihin sisél-
tyy tapauskohtaista harkintaa. Kuitenkaan ne eivat mahdollista hankintayksikolle laa-

jaakaan harkintavaltaa.

Maatta on kyseenalaistanut ovatko joustavilta ndyttdvat normit aina tosiasiassa joustavia
oikeusnormeja. Maittd on katsonut, “ettd soveltamiskdytinnossa sisdlloltdén jahmetty-
neet lakien joustavat normiformuloinnit eivét lainsoveltamisen kannalta enaé ole tosiasi-
allisesti joustavia oikeusnormia”. Yhdeksi perusteluksi han katsoo, etta tarkastellessa ir-
rallisesti tulkinnanvaraista ja avoimelta ndyttavaa sadnnosta lain systematiikkaan sijoitet-
tuna, usein miten laki nayttadkin vdhemman tulkinnanvaraiselta ja avoimemmalta. Jous-
tavuus yleenséd vahenee edelleen sijoittaessa normi osaksi oikeusjarjestelméan kokonai-
suutta. Perustelunsa tueksi han hakee Kaiston saman suuntaiseen huomioon joustavista

normeista.s1

Kaiston mukaan on mahdollista, ettd yksittaistapauksessa tuomioistuimella ei ole harkin-
tavaltaa normin joustavuudesta huolimatta. Hanen mukaan on syyté korostaa, etta tehta-
essé ratkaisua on kiinnitettdva huomiota muihinkin seikkoihin kuin vain yhteen jousta-
vaan normiin. Kaiken kaikkiaan lopputuloksena voi olla se, ettd tuomioistuimen on so-
vellettava joustavaa normia mééaratylla tavalla. Kuitenkin Kaisto katsoo, etté yleisesti ot-

taen joustavat normit lisdavat tuomioistuinlaitoksen tosiasiallista harkintavaltaa.s2

Harkinnanvaraiseksi poissulkemisperusteeksi on ilmaistu esimerkiksi hankintalain 81.1
8:n kolmannessa kohdassa tulkinnan varainen ja valja ilmaisu: “ammattitoiminnassaan
syyllistynyt sen luotettavuuden vakavaan virheeseen”. Irrallisesti katsottuna ilmaisu an-

taa laajankin harkintavallan, mutta kun se sijoitetaan lain systematiikkaan, asia on toisin.

79 Médenpéa 2013: 503.

8o Maatta 2005: 265, viitattu lahteeseen Majamaa DL 1985, s. 374.
81 M&atta 2005: 266 ja 284.

82 Ks. tarkemmin Kaisto 2005: 155-157.
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Julkisista hankinnoista on saatavissa runsaasti oikeuskéytanto, joka omalta osaltaan jo
madrittelee kyseista kasitettd. Oikeuskaytannossa ilmaisulle muodostuukin tietynlainen
merkitys, mika rajoittaa ja ohjaa hankintayksikon harkintavaltaa. Siihen kun lisdtdédn muu
tulkinta, on harkintavalta paljon kapeampi kuin se on ensi silmaykselld. Viranomainen ei
siis voi madritelld kyseista kasitettd tdysin oman harkintansa mukaan. Joustavat normit
ovat katsottukin kuuluvan suomalaisessa oikeusk&ytdnnossa ja doktriinissa tavallisesti
laillisuusharkinnan piiriings. Tasté syysta on painotettava sitd, ettd joustavat normit tulki-

taan aina oikeusharkinnalla.

Mielestani Maatén ilmaisu, ”lainsadtdmisvaiheessa aidoilta ndyttavien joustavien nor-
mien tulkintojen kiinteyttdminen joustavia normeja sovellettaessa tapahtuu ennen kaik-
kea vakiintuneiden soveltamiskaytantdjen, perusoikeuksien, oikeusperiaatteiden seka
systemaattisen ja teleologisen laintulkinnan avulla”, kuvaa hyvin joustavien normien har-
kintavallan rajoittuneisuuttass. Osiltaan yhdyn Maatan ndkemykseen, ettd joustavat oi-
keusnormit eivat ole niin joustavia milta aluksi nayttavat. Harkinnanvaraisten poissulke-
misperusteiden tarkasteleminen téstd ndkokulma ei annakaan niin laajaa harkintavaltaa,

mita pelkastaan joustavan oikeusnormin voisi ajatella antavan.

Hankintalain uudistuksessa on uusia poissulkemisperusteita. Taman voisi ajatella lis&a-
van hankintayksikon harkintavaltaa sulkea tarjoaja pois tarjouskilpailusta, koska on
enemman perusteita poissulkemiselle. Toisaalta harkinnanvaraisia poissulkemisperus-
teita tdsmennetdan, jolloin harkintavalta pienenee. Voidaan tosin kyseenalaistaa, piene-
neekd harkintavalta tdsmennyksilld vai ovatko td&smennykset sellaisia, mitk& ovat muo-

toutuneet kdytantoon jo oikeuskaytannon kautta.

Voidaan kuitenkin todeta hankintayksikon soveltaessa harkinnanvaraisia poissulkemis-
perusteita, sen harkintavallan laajuus ja sisaltd voikin vaihdella laajasta harkintavallasta
todella suppeaan. Hankintayksikon harkintavalta voikin olla sidottu suhteellisen tarkkoi-
hin tai tavoitteellisiin, yksityiskohtaisiin tai epaselviin saatelyihin. Yhteisté naille tilan-

teilla on harkintavallan madritellyssé se, ettd hankintayksikolla on mahdollisuus seka

83 Kotkas 2014: 46.
ss Maatta 2005: 288.
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yleensa myos velvollisuus ottaa huomioon harkinnassaan erilaisia ndkokohtia, intresseja,
arvoja ja myos hallinnollisia tarkoituksenmukaisuusnakoékohtia. Kuitenkin joustavat nor-
mit madrittelevat padpiirteissaan, minkéalaisia nakokohtia kaytannossa harkintavallassa
voidaan ottaa huomioon.ss Harkintavallan laajuus ja sisalto riippuu siitd, miten hankin-

tayksikko péattaa soveltaa tai olla soveltamatta harkinnanvaraisia poissulkemisperusteita.

3. VIRANOMAISEN HARKINTAVALTAA OHJAAVAT- JA RAJOITTAVAT
PERIAATTEET HARKINNANVARAISISSA POISSULKEMISISSA

3.1. Harkintavallan periaatteista

Harkintavallan viisi periaatteet ovat johdettavissa hallintolain 6 §:st4. Hallintolain 6 8:n
s&annds on seuraavanlainen: "Viranomaisen on kohdeltava hallinnossa asioivia tasapuo-
lisesti seka kaytettava toimivaltaansa yksinomaan lain mukaan hyvaksyttaviin tarkoituk-
siin. Viranomaisen toimien on oltava puolueettomia ja oikeassa suhteessa tavoiteltuun
paamaaraan nahden. Niiden on suojattava oikeusjarjestyksen perusteella oikeutettuja
odotuksia "ss. Sadnnoksen tarkoituksena on asettaa viranomaisen toiminnalla laadulliset
vahimmaisvaatimukset seka tarkoituksena on siitd ilmentyvien yleisen hallinto-oikeudel-

listen periaatteiden ohjata ja rajoittaa viranomaisen harkintavaltaasz.

Oikeusperiaatteet ovatkin tdsmallisid oikeussaantdja joustavampia ja kayttoalaltaan laa-
jempia normeja. Periaatteiden soveltaminen tulee esille etenkin silloin, kun viranomai-
sella on kdytdssaan harkintavaltaa. Periaatteiden tarkoituksena on ohjata ja rajoittaa paa-
toksenteon ratkaisuvaihtoehtojen valintaa lain asettaman kehyksen sisdpuolelle. Tall6in
viranomaisen on otettava huomioon, ettd se ei riko periaatteiden vaatimuksia. Taman jal-
keen jad jaljelle niin sanottu vapaa harkinnan ala, jonka puitteissa viranomainen voi tehda
paatoksensd “vapaasti” ilman virheellisyysperustetta.ss Yleisesti oikeusperiaatteet miel-

letddn sallituiksi oikeuslahteiksi, jolloin niit4 ei ole pakollista ottaa huomioon paattsta

85 Maenpéaa 2013: 503.

gs Oikeusperiaatteiden sisallyttdmista hallintolakiin on perusteltu kdytannon tarpeilla. Ks. tarkemmin Nie-
mivuo & Keravuori 2003: 120-121.

87 HE 72/2002 vp s. 54; Laakso ym. 2006: 313.

8s Méenpéa 2013: 145-146; Laakso ym. 2006: 313-314; Laakso 1990: 202-205.
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tehtdessd. Tassé yhteydessd on kuitenkin huomattava, ettd yleisen hallinto-oikeuden pe-
riaatteet ovat oikeudellisesti sitovia. Periaatteiden rikkominen tai syrjayttdminen aiheut-
taa hallintopéaatoksen virheellisyysperusteen, ja paatds voi taman perusteella olla kumot-
tavissa. Periaatteen rikkomisessa voi olla kyse harkintavallan ylittdmisesté tai alittami-

sesta taikka harkintavallan vaarink&ytosta.se

Hankintalainsaadantoé on nostanut esille julkisissa hankinnoissa noudatettavat oikeuspe-
riaatteet hankintalain 3.1 §:ss§, joita ovat ehdokkaan tai tarjoajan tapapuolinen ja syrji-
méton kohtelu, avoimuuden ja suhteellisuuden periaatteetso. Avoimuuden periaate ei ole
suoraan nahtévissa yleisen hallinto-oikeuden periaatteista, mutta muuan muassa objektii-
visuuden ja luottamuksensuojan periaatteiden toteutuminen vaatii, ettd viranomaisen toi-
minta on lapindkyvaa ja avointa. Kalima nédkee ongelmalliseksi lain soveltamisen kan-
nalta sen, ettd hankintalaissa ei ole mainittu kaikkia yleisen hallinto-oikeuden periaatteita.
Taman perusteella Kalima katsoo, ettd muiden yleisten hallinto-oikeudellisten periaattei-
den rikkomustilanteissa muutosta ei haettaisi markkinaoikeudelta vaan yleiselta hallinto-
oikeudelta. Perusteluksi voi katsoa sen, ettd hankintalakia tulkittaessa ei markkinaoikeus
tutki vaitteitd, jotka voi katsoa koskevan péatoksen hallintolain vastaisuutta. Tasta voisi
seurata, ettd sama asia voi olla vireilla markkinaoikeudessa seka yleisessé hallinto-oikeu-

dessa.o1

Koen taman hiukan ongelmalliseksi, koska tarjoajat eivat valttamatta tieda oikeuksistaan
valittaa muilla hallinto-oikeuden periaatteilla, joita ei ole mainittu hankintalaissa. Yleinen
hallinto-oikeus on kasitellyt vahaisesti julkisiin hankintoihin liittyvié oikeustapauksia, ja
néissa késitellyissé oikeustapauksissa yksikaan ei koskettanut hallinto-oikeuden periaat-
teiden rikkomista. Tastd nousee mieleen kysymys, ettd ymmartavatké ehdokkaat tai tar-
joajat valittaa néill& perusteilla yleiseen hallinto-oikeuteen? Toisaalta kyse voi olla siité,
ettd hankintayksikko on ottanut huomioon paatoksisséaan hallinto-oikeuden periaatteet,
jonka vuoksi valituksia ei ole tehty hallinto-oikeuteen. Lisaksi markkinaoikeudessa kési-

teltyjen hankintojen oikeustapauksia tarkastelemalla huomaa, ettd tuomioistuin pyrkii

8o Méenpéa 2013: 147, 507; Laakso ym. 2006: 314.
90 HE 108/2016 vp s. 73.
o1 Kalima, Hall & Oksanen 2007: 34-35.
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hankintalain periaatteiden nojalla tulkitsemaan myds puuttuvia hallinto-oikeuden periaat-
teita. Kun tarkastellaan objektiviteettiperiaatteessa oikeustapausta, tdma asia kdy selke-
asti ilmi. Kasiteltdvissd oikeustapauksessa tuomioistuin tarkastelee oikeustapauksen

esiintyvaa esteellisyytta hankintalain oikeusperiaatteiden ndkokulmasta.

Hankintalainsaadantd perustuu EU:n direktiiveihin, joten oikeusperiaatteiden joukko
muodostuu myds eurooppaoikeuden periaatteista. Yleiset oikeusperiaatteet ovatkin EU-
oikeudessa keskeisessa roolissa. Julkisten hankintojen paatoksenteossa on siis otettava
huomioon my6s EU-oikeuden yleiset periaatteet. EU-oikeuden periaatteita sovelletaan
paasaantoisesti silloin, kun tapaus on EU-oikeudellisesti relevantti. Toisin sanoen kansal-
lisen oikeuden yleisia oikeusperiaatteita sovelletaan kansallisen oikeuden tulkintaan. EU-
oikeuden yleiset periaatteen voivat tulla sovellettavaksi kansalliseen oikeuteen, jos EU-

oikeuden sadnnokset on implementoitu kansalliseen lainsaadantoon.e2

Vaikka ndma hallinto-oikeuden periaatteet on lakitasoisesti mahdollista péaéapiirteittain
erikseen madritella ja selvittad, todellisuudessa niidet erot eivat ole koskaan tarkkarajai-
sia, ja monet periaatteista ovatkin lomittaisia ja pa&llekkaisia. Esimerkiksi objektiivi-
suutta voidaan pitdd muiden periaatteiden taustalla olevan yleisend lahtékohtana. Diskri-
minoiva paatoksenteko voidaan katsoa olevan yleensa vastoin seka yhdenvertaisuus- etté

tarkoituksensidonnaisuusperiaatetta.o3

3.2. Harkintavallan vaarinkaytto

Hallinnon oikeusperiaatteet ovat oikeudellisesti viranomaista sitovia, joten niiden rikko-
minen voi olla osoitus harkintavallan ylittdmisesta tai alittamisesta. Harkintavallan ylit-
tdmisesta on kyse, kun viranomainen kayttaa sille lain mukaan kuuluvaa toimivaltaa,
mutta ylittddkin harkintavaltansa rajat.e4 Jos viranomainen paattksenteossa ohittaa har-

kinnan k&yttod ohjaavat oikeusperiaatteet ja menee néiden kehysten ulkopuolelle, katso-

92 Kalima ym. 2007: 22-24, 27, 33-34; Méenpaa 2013: 169-173.
93 Méenpaa 2013: 146.
94 Méenpéa 2013: 507; Kontsari 1979: 44-45; Korte 2016: 25.
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taan se harkintavallan ylittdmiseksi. Erityisen ldheisesti harkintavallan ylittdmisen on kat-
sottu liittyvan tarkoitussidonnaisuudenperiaatteeseen.ss Hankintalaissa maaritellyt har-
kinnanvaraiset poissulkemisperusteet ovat lueteltu tyhjentavistd, eika niité voi tulkita laa-
jentavastiss. Jos kuitenkin hankintayksikkd tekee néin, on se ylittdnyt harkintavaltansa.
Harkintavallan vaarink&ytoksi voidaan katsoa myods paatoksenteossa se, etté ei oteta huo-
mioon perusoikeuksia tai EU-oikeuden tulkintavaikutus. Harkintavallan vaarinkaytto on-
kin itsendinen oikeusperiaate, joka riittaakin sellaisenaan hallintopaatoksen kumoami-
seen tai siihen voidaan vedota harkintavallan vaarinkayton erillisend oikeusperiaat-

teena.o7

Tyypillisesti harkintavallan vaarinkéyttd toteutuu harkintavallan ylittdmisend. Yleensa
harkintavallan vaarinkaytdssa viranomainen kayttaa toimintavaltanormin sille maaritte-
leman harkintavaltaa niin, ettd ylitetddn edella esitellyt harkintavallat rajat. Téastd seuraa,
etta viranomaisen paatos poikkeaa harkintavaltaa sallivan oikeussaédnnoksen sisallosté tai
lain tarkoituksesta. Talloin paatoksentekoon on saattanut vaikuttaa paatéksentekijan hen-
kilokohtaiset vaikuttimet tai epaasialliset tavoitteetos. Vaarinkaytostd on kyse siinakin ti-
lanteessa, kun harkintavaltaa kdytetd&n objektiivisesti arvioiden véarin eika silloin sub-
jektiiviset tekijat vaikuta paatokseenss.100

Harkintavallan alitus liittyy tilanteisiin, jossa harkintavalta jatetadn osaksi tai kokonaan
kayttdmatta. Tata voidaan tietyissa tilanteissa pitdd harkintavallan véaarinkayttona. Tar-
koituksena on, ettd viranomaisella toimivaltanormissa maaritelty harkintavalta myos kay-
tetddn kokonaisuudessaan. Harkintavallan alitus voi konkretisoitua monin tavoin. Esi-

merkiksi hankintayksikko ei ota padtoksenteon kannalta merkityksellisi tosiasioita tai

95 Laakso ym. 2006: 314; Korte 2016: 25; Ks. Kontsari 1979: 44-45 ja 73-76.

96 Pekkala & Pohjonen 2015: 407-408.

o7 Mé&enpéa 2013: 507.

98 Ks. tarkemmin viranomaisen paétokseen vaikuttavasti epdasiallisista vaikuttimista ja seuraamuksista
Korte 2016: 32-33. Ks. myds oikeustapaus KKO 1997:33, lahjuksen ottaminen tulkitaan oman edun ta-
voitteluksi ellei saadun lahjuksen hyddyn voida katsoa olevan vahdinen. Ks. tarkemmin lahjuksesta HE
58/1988 vp s. 50-51. Lahjuksen ottaminen voidaankin tulkita harkintavallan vaérinkaytoksi, jos lahjuksen
seurauksena viranomainen kayttaa harkintavaltaansa lahjuksen antajan hyvaksi.

99 Ks. tarkemmin viranomaisen toimivallan ja harkintavallan ylittdmisestd seka sen seuraamuksista Korte
2016: 30-32. Ks. my0s oikeustapaus KKO 2006:33.

100 Méenpédd 2013: 507; Korte 2016: 3 ja 25; Ryyndnen 1991: 13. Ennen hallintolain s&atdmista oikeuspe-
riaatteita sovellettiin harkintavallan vaarinkayton kiellon ilmentdjind. Kulla 2015; 94. Ks. tarkemmin har-
kintavallan vaarinkaytosta Kontsari 1979: 172-178.
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nakokohtia huomioon riittavén laajasti, kohtelee selvésti erilaisia tapauksia kaavamaisesti
tai jattaa soveltamatta joitakin harkintavaltaan kuuluvia perusteita.1o1 Liséksi harkintaval-
lan alittamisena voidaan pitéé sitd, kun viranomaisella on tiedossa selvasti lainvastainen
asiantila, mutta se ei ryhdy toimivaltansa mukaisiin toimiinio2. Kuitenkaan harkintavallan

alittamisesta ei ole muodostunut sanottavasti oikeuskaytantoa. 103

3.3. Yhdenvertaisuusperiaate

Yhdenvertaisuusperiaate ankkuroituu perustuslain 6 §:dan, jonka mukaan ihmiset ovat
lain edesséd yhdenvertaisia. Lain 2 momentin mukaan ketéan ei saa ilman hyvéksyttavaa
perustetta asettaa eri asemaan muun muassa sukupuolen, ian, alkuperén, uskonnon tai
terveydentilan perusteella. Hallintolain 6 §:n maarittely tdsmentdd yhdenvertaisuuden pe-
riaatteen vaatimuksia hallintotoiminnan kannalta.104 Hankintalain 3.1 8:ssd tarkennetaan
yhdenvertaisuusperiaatteen maarittelyé julkisen hankinnan nakékulmasta. Uudessa han-
kintalaissa yhdenvertaisuuden perusvaatimus ei ole muuttunut, vaikka sanamuoto on jon-
kin verran muuttunut. EU:n perussopimuksissa Suomi on sitoutunut noudattamaan kai-
kessa toiminnassa kansalaisten yhdenvertaisuuden periaatetta (SEUT 9 art.). Artikkeli on
sisaltoon melkein Suomen perustuslakia vastaava, mutta on muistettava periaatetta kéayt-
téessa ottaa huomioon EU-oikeus. Huomionarvoista on myos noudattaa Euroopan ihmis-
oikeussopimuksen 14 artiklaa, joka siséltaa syrjinnan kiellon. Tama tosin kohdistuu vain

sopimuksessa turvattuihin oikeuksiin.1os

Hankinnoissa yhdenvertaisuusperiaatetta madrittelee myds  yhdenvertaisuuslaki
(1324/2014). Lain 2.1 8:n mukaan lakia sovelletaan julkisessa ja yksityisessa toimin-
nassa. 5 8:ssé séadetadn viranomaisen velvollisuudesta edistdd yhdenvertaisuutta. Pyké-
ldn mukaan viranomaisen pitad edistada yhdenvertaisuutta tavoitteellisesti ja suunnitelmal-
lisesti. Lain 8 §:n syrjinnan kiellon maaritelméa vastaa osittain perustuslain 6 §:n muotoi-

lua.

101 Mé&enpad 2013: 507; Korte 2016: 25.
102 Mékinen 2004: 160.

103 Mé&enpai 2013: 507.

104 Méenpai 2013: 147.

105 Médenpéd4 2013: 151 ja 153.
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Tasapuolinen kohtelun vaatimus sisaltyy yhdenvertaisuusperiaatteeseen. Tasapuolisen
kohtelun keskeinen sisaltd on, ettd hankintayksikdn on poissulkemispéatosta tehtdessa
kohdeltava samanlaisia tapauksia samalla tavoin ja erilaisissa tilanteissa huomioitava ta-
pauksien eroavaisuudet. Poissulkemisperusteita kdytettdessd, on hankintayksikon sovel-
lettava niita kaikkiin ehdokkaisiin tai tarjoajiin eiké vaan tiettyihin. Hankintayksikon ar-
vioidessa tapausten samanlaisuutta tai erilaisuutta on kéytettdva objektiivisia kriteereita.

Paatos ei saa siis olla mielivaltainen tai syrjiva ja paatos on pystyttava perustelemaan.ios

Yleensa syrjinnan kielto liitetddn julkisissa hankinnoissa eri maista tulevien ehdokkaiden
tai tarjoajien erilaiseen kohteluunioz. Ulkomaalaiselle ehdokkaalle tai tarjoajalle onkin
annettava kotimaansa lainsdddannon mukaiset vastaavat tiedotios. Syrjimattomyyden pe-
riaate tarkoittaa myos kotimaisten yritysten kohtelua tasapuolisesti, joten poissulkemis-
perusteiden ei saa syrjia tai suosia tiettyja alueita kotimaassaioe. Padtoksentekoon ei saa
myoskaan vaikuttaa tarjoajasta saadut aikaisemmat kokemuksetiio. Kuitenkin aikaisem-
man kokemuksen perusteella tehtdva poissulkeminen ei aina ole ehdokkaan tai tarjoajan

syrjintad, jos hankintayksikko pystyy perustelemaan objektiivisesti poissulkemisen.

MAO ratkaisussa 495/15 hankintayksikko sulki tarjoajan tarjouskilpailusta pois aikaisem-
man sopimussuhteessa tulleiden kokemusten ja erityisesti asiakaspalautteen perusteella.
Hankintayksikkd katsoi asiakaspalautteen perusteella tarjoajan syyllistyneen ammatintoi-
minnassaan vakaan virheeseen. Markkinaoikeus katsoi ratkaisussaan, etta asiakaspalaut-
teessa esille tulleita seikkoja voitiin pitaa sellaisina virheind, jonka perusteella tarjoa voitiin
sulkea tarjouskilpailusta pois kumotun hankintalain 54.1 8:n 4 kohdan mukaisesti.

Lisdksi syrjinnan kielto koskee vélillista ja vélillista syrjintdd. Valitonta syrjintddii1 on
se, ettd ehdokasta tai tarjoajaa kohdellaan epésuotuisemmin kuin jotakuta toista vertailu-

kelpoisessa tilanteessa. Puolestaan valillisessé syrjinndsséd ndenndisesti puolueettoman

106 HE 309/1993 vp s. 42: HE 72/2002 vp s. 59; Méenpaa 2013: 148-149; Pekkala & Pohjonen 2015: 36.
107 Madenpaa 2013: 150; Pekkala & Pohjonen 2015: 35-36.

108 Pekkala & Pohjonen 2015: 407.

100 Médenpédé 2013: 150; Pekkala & Pohjonen 2015: 35-36.

110 Hyvonen, Kess, Piisi, Tuomela ja Uotila 2007, s. 23

111 Ks. tarkemmin vélillinen syrjintd HE 19/2014 vp s. 69-71.



36

sédannoksen, perusteen tai kaytdnnon kautta saatetaan ehdokas tai tarjoaja erityisen epa-
edulliseen asemaan muihin verrattuna. Vélillinen syrjintd112 voidaan katsoa hyvaksytta-
vaksi, jos sadnnokselld, perusteella tai kaytannolla on hyvaksyttava tavoite, ja sen saavut-
tamiseksi kaytettavat keinot ovat asianmukaisia ja tarpeellisia. Tasapuolisuuden vaatimus
ei kuitenkaan estd positiivista erityiskohtelua, jonka avulla pyritd&n edistdmaan huonom-
massa asemassa olevan ryhmén asemaa ja olosuhteitai13.114 Néden, ettd harkinnanvaraisten
poissulkemisten osalta ei ole mahdollista soveltaa positiivista erityiskohtelua, koska
nama poissulkemisperusteet eivat mahdollista positiivisen kohtelun toteuttamista. Han-
kintalain muut soveltuvuutta maarittavat sadnnokset todennékoisesti mahdollistavat po-

sitiivisen erityiskohtelun.

Yhdenvertaisuudenperiaate sisaltdad johdonmukaisuuden vaatimuksen, jonka mukaan sa-
manlaisten hankintapadtdsten on oltava linjassa kesken&éan. VVaatimus on liitettavissa rat-
kaisujen ennakoitavuuteen, mika puolestaan ndhdaan oikeusvarmuuden periaatteen kes-
keisend elementtind. Johdonmukaisuuden vaatimukseen liittyy my6s yhdenvertaisuuspe-
riaatteeseen liittyva mielivallan kielto, jonka mukaan epédyhtendinen paatoksenteko viit-
taa muiden kuin asiallisten perusteiden vaikutukseen. Mielivallan kielto ei kuitenkaan
oikeuta kaavamaiseen ratkaisulinjaan, vaan harkintaa kayttdessa on arvioitava kunkin ta-
pauksen erityispiirteitd ja otettava ne huomioon. Aiemmasta tai yleisesta ratkaisulinjasta
voidaan poiketa ja muuttaa, jos siihen on perusteltu syy. Téssé tapauksessa on omaksuttua

uutta linjaa tulee ryhtya noudattamaan johdonmukaisesti.11s

Voidaankin ajatella yhdenvertaisuusperiaatteen toimivan kahteen eri suuntaan. Periaate
saattaa edellyttdd ehdokkaan tai tarjoajan sulkemista pois tarjouskilpailusta harkinnanva-
raisella poissulkemisperusteella. Varsinkin siind tapauksessa, jos toinen ehdokas tai tar-
joaja on suljettu samanlaisella perusteella pois tarjouskilpailusta. Toisaalta, se voi avittaa
ehdokkaan tai tarjoajan pitdmista tarjouskilpailussa mukana, jos ndhddaan ehdokasta tai
tarjoajaa rasittavan poissulkemisperusteen olevan harkinnanvarainen ja vahainen. Tall6in

sen ei ndhda vaikuttavan endokkaan tai tarjoajan tosiasialliseen kykyyn hoitaa hankintaa.

112 Ks. tarkemmin valillinen syrjintd HE 19/2014 vp s. 76-77.

113 Ks. tarkemmin positiivisesta erityiskohtelusta HE 19/2014 vp s. 69.
114 Méenpdé 2013: 151-152.

115 Médenpéé 2013: 152; Laakso ym. 2006: 322-323.
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Yhdenvertaisuusperiaatteen voidaan katsoa myos siséltavan vaatimuksen avoimuudesta.
Tatd kantaa puoltaa yhdenvertaisuusperiaatteen vaatimus, ettd harkinnanvaraisesta pois-

sulkemisesta tehtdva paatos pitaa perusteellaan riittavéan selkeasti.1ie

3.4. Tarkoitussidonnaisuuden periaate

Hallintolain 6 §:n mukaan viranomaisen on kaytettdva toimivaltaansa yksinomaan lain
mukaan hyvéksyttaviin kayttotarkoituksiin. Taten viranomaisen harkintavallankaytto on
sidottu laissa maadriteltyihin ja muuten lainmukaisiin tarkoituksiin. Liséksi viranomainen
ei saa ryhtya edistaméaan niita tarkoitusperid, jotka eivat kuulu viranomaisen tehtavapii-
riin. Viranomainen ei voikaan harkintavaltaa kéayttdessaan perustaa paatostaan asiaankuu-
lumattomiin syihin tai asettaa paatokselleen sellaisia perusteita, joita ei voi perustaa lakiin
tai ne ovat muuten asiaan liittymattomia ehtoja. Vieraiden tarkoitusperien toteuttaminen
katsotaan harkintavallan vaarinkaytokseksi.117 EU-oikeudessa on myds omaksuttu har-
kintavallan vaarinkédyttd. Sen mukaan harkintavallan vaarink&ytokseksi on katsottu sitd,
ettd viranomaisen toimenpide on tehty yksinomaan muiden kuin esitettyjen paamaarien

saavuttamiseksi tai siihen on ryhdytty saddettyjen menettelyjen valttdmiseksi.11s

Tarkoitussidonnaisuuden periaate voi kuulostaa yleiselld tasolla yksinkertaiselta, mutta
sen mééritteleminen ei ole vailla ongelmia. Ei voida yksiselitteisesti sanoa, mitk& katso-
taan olevan ne lainmukaiset tarkoitukset ja tavoitteet, jotka viranomaisen toimivallan kay-
tossa ovat sallittuja ja laillisia. Jalkiké&teisessa kontrollissa ongelmia tuo myds néyttaa to-
teen, ettd viranomainen on pyrkinyt tosiasiallisesti kayttdmaén toimivaltaansa muihin tar-
koituksiin kuin hyvaksyttaviin pgamadriin. Vastaukset ndihin ongelmiin 1oytyvét selvit-
tdmélla sovellettavan normin sisalto ja silla tavoiteltavia pagdmaaria. Lain sadnnoksen tul-

kintaa voikin vaikuttaa tall6in lain tarkoitukset ja tavoitteet maaritteleva yleissaannos.119

116 Virtanen 2008: 539.

117 HE 72/2002: 59-60; Méenpéa 2013: 154; Laakso ym. 2006: 339; Uotila ym. 1989: 51.

118 Mé&enpai 2013: 156.

119 Méenpdd 2013: 154; Laakso ym. 2006: 341; Laakso 1990: 243; Merikoski 1968: 73; Merikoski
1958: 61, 65-67.
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Yleensé lakeihin sisaltyvét tarkoitukset ja tavoitteet ovat lausuttu yleisluonteisesti, joten
niistd ei voidakaan johtaa kovinkaan tarkkarajaisesti sallitun harkintavallan rajoja. Taten
hyvaksyttavén tarkoituksen ja tavoitteiden méaritteleminen jaa viime kadessa tapauskoh-
taisen arvioinnin varaan.12o0 Julkisten hankintojen osalta tarkoitussidonnaisuuden sovelta-
minen edellyttaa, ettd otetaan huomioon hankintalain 1 § tarkoitusséannds. Hankintalain
tarkoitusdaannoksen mukaan valtion ja kuntien sekd muiden lain 5 8:ssé tarkoitettujen han-

kintayksikoidenz21 olisi kilpailutettava hankintansa lain mukaisesti.

Hankintalaissa lain tavoitteet ovat nostettu lain 2 §:4dn. Sen mukaan pyritédan tehosta-
maan julkisten varojen kayttoa ja pyritadn toteuttamaan hankinnat mahdollisimman ta-
loudellisesti, laadukkaasti ja suunnitelmallisesti kayttaen hyvéksi olemassa olevat kilpai-
luolosuhteen ja huomioiden ymparisto- ja sosiaaliset nakokulmat. Liséksi tavoitteena on
toteuttaa hankinnat tarkoituksenmukaisina kokonaisuuksina ja hankinnat olisi pyrittava
jarjestamaan siten, ettd kaiken kokoiset ehdokkaat tai tarjoajat paésevat osallistumaan ta-

sapuolisesti tarjouskilpailuihin ja julkisten hankintojen toteuttamiseen.122

Tarkoitussidonnaisuuden periaate liittyy suhteellisuusperiaatteeseen, joten ndin ollen pe-
riaate on kytkoksissé hankintalakiin ja siind méériteltyihin periaatteisiin. Tarkoitussidon-
naisuuden periaate tuo mukanaan sen, ettd hankintayksikon on hankintamenettelyssé ase-
tettava vaatimukset, jotka ovat hankinnalle asetettuja vaatimuksia vastaavia. Erityisesti
tdma tulee ilmi, kun hankintayksikko kayttaa harkintavaltaansa asettamalla ehdokkaille
tai tarjoajille soveltuvuusehtoja ja tekee niihin perustuvia poissulkemispaatoksia. Ehdo-
kasta tai tarjoajaa koskevien vaatimusten onkin liityttdva hankinnan kohteeseen seka ne
on suhteutettava hankinnan laatuun ja luonteeseen. Néin ollen ne eivat saa olla keinote-
koisia ja kohtuuttomia.123 Hankintayksikon paatos ei myoskaan saa olla hankintalain tar-

koituksen ja tavoitteiden vastainen.

3.5. Objektiviteettiperiaate

120 Laakso ym. 2006: 341.

121 Muita hankintayksikoitd ovat mm. valtion liikelaitokset, kirkot ja julkisoikeudelliset laitokset. Ks. tar-
kemmin HE 108/2016 vp s. 83-86.

122 HE 108/2016: 70-71.

123 Kalima ym. 2007: 178-179; Kuoppaméki 2012: 355.
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Objektiviteettiperiaatteen keskeisend tavoitteena on turvata luottamus hallintotoiminnan
tasapuolisuuteen ja puolueettomuuteen. Hallintolain 6 § korostaa juuri tata periaatteen
puolta edellyttdmalla, ettd viranomaisten toimien on oltava puolueettomia. Objektiivipe-
riaate ilmenee my0s perustuslain 21 §:ss& siten, ettd jokaisella on oikeus saada asiansa
kasitellyksi asianmukaisesti. Tama perustuslain pykéla ei vaikuta kuitenkaan viranomai-
sen harkintavaltaan, mutta se takaa tarjoajille mahdollisuuden saada harkintavallan vaa-
rinkéyton tutkiminen puolueettomaan tuomioistuimeen.124 Objektiviteettiperiaate ilme-
nee my6s hankintalaista, esimerkiksi muutoksen hakuoikeutena ja vaatimuksena perus-
tella paatokset. EU-oikeudessa objektiviteettiperiaate ei ilmene omana oikeusperiaat-
teena, mutta vélillisesti se ilmenee EU:n perusoikeuskirjan 41 artiklassa. Artiklan mukaan

jokaisella on oikeus hyvéén hallintoon, ja saada asiansa késitellyksi puolueettomasti.12s

Objektiviteettiperiaate edellyttadkin, ettd viranomaisen paatoksenteon ja toiminnan tulee
olla puolueetonta ja asiallisesti perusteltua. Objektivisuuden vaatimus tarkoittaa epaasi-
allisten tai asialla muuten vieraisiin perusteisiin kuuluvien tarkoitusperien sulkemista pois
hallintotoiminnasta. Tallaisia tarkoitusperusteita voivat olla esimerkiksi ystavien suo-
sinta, henkilokohtaisen hyddyn tavoittelu tai julkisyhteison erityisten taloudellisten etu-
jen tavoittelu. Riippumattomuutta voivat vaarantaa esimerkiksi hankintayksikén poik-
keuksellisen Kiintedt yhteydet tarjoajaan. Objektiviteetti onkin hallinnollisessa paatok-
senteossa ja toiminnassa funktioltaan harkintavaltaa rajoittava.126 Periaatteella on laheiset
liitokset yhdenvertausperiaatteeseen ja objektiviteettiperiaatteella onkin tarkoitus tayden-
t&a sitd. Samoin on l6ydettavissa liittymakohtia muihinkin periaatteisiin. Objektiviteetti-
periaate voidaan ndhd& koskettavan hallintoa niin laajalle kuin se voi oikeudellisesta n&-

kokulmasta ylipaatansa avautua.i27

Hallintolaissa objektiviteettiperiaate konkretisoituu lain 27-30 §:ssd, jossa méaaritelldén

viranomaisen esteellisyyskysymykseti2s. Hankintalakiin on tullut uusi harkinnanvarainen

124 HE 72/2002: 60; Mé&enpaa 2013: 156; Laakso ym. 2006: 327.

125 Mdenpaa 2013: 157; Laakso ym. 2006: 329.

126 HE 72/2002 vp s. 60; Méenpad 2013: 156; Laakso ym. 2006: 327-328.

127 Laakso ym. 2006: 327; Heuru 2003: 196-197.

128 Médenpaé 2013: 156; Ks. tarkemmin viranomaisen esteellisyydestd HE 72/2002 vp s. 86-92.
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poissulkemisperuste, joka liittyy objektiviteettiperiaatteeseen ja edelld mainittuihin hal-
lintolain pykaliin. Uuden poissulkemisperusteen mukaan hankintayksikko voi sulkea tar-
jouskilpailusta tarjoajan, jonka eturistiriitaa hankintamenettelyssa ei voida poistaa muilla
vahemman rajoittavilla toimenpiteilld. Eturistiriidoilla tarkoitetaan juuri tilanteita, joissa
hankintaviranomaisen hankintapalvelun ehdokkaan tai tarjoajan palveluksessa olevilla
henkiloilla, jotka osallistuvat hankintamenettelyn toteuttamineen, voidaan n&dhda véliton
tai valillisen rahallisen, taloudellisen tai muu henkil6kohtaisen intressin vaikuttavan hei-
déan puolueettomuuteen ja riippumattomuuteen hankintamenettelyssa. Hallituksen esityk-
sessd viitataankin juuri hallintolain 27 ja 28 §:iin. Tallaisen eturistiriidan poistamista tu-
lisi etukéteen ehkaistd muilla toimenpiteilla kuin ehdokkaan tai tarjoajan poissulkemi-
sella.129 Mielesténi ehdokkaan tai tarjoajan sulkeminen tarjouskilpailusta eturistiriidan ta-
kia olisi tietyissa tilanteissa oikeusperiaatteiden vastainen, varsinkin yhdenvertaisuuspe-
riaatteen ndkokulmasta katsottuna. Oikeustapauksia henkildiden esteellisyydesta harkin-
nanvaraisten poissulkemisten osalta ei ole, mutta henkildiden poissulkemisia esteelli-

syyksien osalta 16ytyy.

MAO ratkaisussa 449/13 valittaja katsoi, ettd hankintapaatoksen tekoon osallistunut han-
kintayksikon hallituksen jasen on ollut esteellinen, koska tarjouskilpailun voittaneen tarjo-
ajan tarjouksessa nimetty hankinnan téiden suorittaja oli h&nen sisarenpoikansa. Téten va-
littaja katsoi, ettd menettely on vaarantanut luottamuksen paatéksenteon tasapuolisuuteen
kumotun hankintalain 2.1 §:n vastaisesti. Markkinaoikeus katsoi paatdksessaan, etta kun
asiassa ei oltu tuo muita esteellisyysperusteita kuin sukulaisuussuhde, ei tarjoajan tasapuo-
linen ja syrjimattdman kohtelun vaatimus voitu katsoa vaarantuneen sukulaisuussuhteen
johdosta.

Ratkaisevinta mielesténi asiassa oli se, ettd sisarenpoika ei ollut yhtiéssa méaaradvéssa
asemassa ja siten hénen ei voitu katsoa vaarantavan virkamiehen esteettomyytta. Merkit-
tavaa oli mielestani myds se, ettei markkinaoikeus katsonut olevan muita esteellisyyspe-
rusteita kuin sukulaisuussuhdezzo. Mikali olisi ollut 16ydettavissa henkildiden vélisiin olo-

suhteisiin tai heidédn asemaan liittyvia seikkoja, olisi hankintayksikon p&aatds voinut olla

129 HE 108/2016 vp s. 186.

130 Palvelussuhde ei sindnsa muodosta esteellisyyttd. Hallintolain 28.1 §:n 4 kohdan mukaan esteellisyyden
aiheuttaa se, jos asian kasittelija on palvelussuhteessa asianosaiseen tai intressiin taikka hanella on télta
toimeksianto, joka koskettaa kasiteltdvaa asiaa. Kéasiteltdvassa oikeustapauksessa asian késittelija (hankin-
tayksikon hallituksen jasen) ei ollut palvelusuhteessa yrityksessd, joka voitti tarjouskilpailun. Palvelussuh-
teessa oli asian kasittelijan sisarenpoika. Ks. tarkemmin palvelusuhde- ja toimeksiantojadvista Méaenpéaa
2013: 394-395.
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esteellisyysperusteella kumottavissa kuten oli markkinaoikeuden ratkaisussa 540/13. Ta-
pauksessa hankintayksikon toimitusjohtajan katsottiin olevan niin laheisesti sidoksissa
voittaneeseen tarjoajaan seka osallistuneen tarjouskilpailuun siten, etta valittajalla syntyi
epéilys eturistiriitatilanteesta ja hankintayksikon toimitusjohtajan puolueettomuudesta.
Taten markkinaoikeus katsoli, ettd toimitusjohtajan laheiset sidokset ja toimenpiteet han-
kinnan valmisteluun seka osallistumiset p&atésvaiheeseen vaaransivat avoimuuden peri-
aatetta sekaé tarjoajien tasapuolisuuden ja syrjimattdmyyden kohtelun hankintalain 2.1 §:n

vastaisesti.

Huomioitavaa on kuitenkin, ettd aikaisemmin hankintalaissa ei ole ollut hankintamenet-
telyyn osallistuvan henkilon esteellisyyttd koskevia sdéédnnoksia. Henkilon esteellisyyttéa
onkin pitanyt arvioida kumotun hankintalain 2.1 §:n ilmenevien periaatteiden nojalla, ku-
ten markkinaoikeuksien ratkaisuissa kavi ilmi. Tan& vuonna voimaan tulleeseen hankin-
talakiin eturistiriita on nostettu uudeksi harkinnanvaraiseksi poissulkemisperusteeksi,
mika on mielestani hyva asia. Uudella hankintalaillahan on nimenomaan halutta selkeyt-
taa hankintalakia, joten tdma uudistun mielestani selkeyttaa kaytantoa. Lisaksi mielestéani
se parantaa julkisten hankintojen kilpailun avoimuutta sek& ehdokkaiden tai tarjoajan ta-
sapuolista ja syrjimatonta kohtelua.

3.6. Suhteellisuusperiaate

Suhteellisuusperiaatteen keskeinen siséltd koskee sitd, ettd viranomaisen toimet on mi-
toitettava oikein. Hallintolain 6 §:n mukaan viranomaisten toimenpiteiden on oltava oi-
keassa suhteessa tavoiteltavaan pdamaarédén néhden. Suhteellisuusperiaate on Kirjattu
my0s yleisell& tasolla EU-oikeuteen SEUT 5 artiklaan. Se vastaa suurin piirtein hallinto-
lain madritelmé&& suhteellisuusperiaatteen toteuttamisesta. 131 Periaatteeseen kuuluu
kolme peruselementtid, joiden avulla arvioidaan toimien suhteellisuutta. Ensinnékin toi-
mien on oltava tarpeellisia, soveltuvia ja oikeassa suhteessa mihin hallinnollisella toimin-
nalla pyritdan. Toiseksi toimet ovat vélttamattémia ja tarpeellisia asetettuihin tavoitteisiin

nahden. Kolmanneksi toimien on oltava oikeansuhtaisia eli ne eivét saa sisaltdd enempaa

131 Mé&enpéi 2013: 160.
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yksityisen oikeuksien rajoituksia kuin on vélttdmatonta tavoitteen saavuttamiseksi. Toi-
sin sanoen viranomaisen on k&ytettavissd olevista keinoista valittava ne, jotka véhiten

rajoittavat tai puuttuvat oikeuksiin.132

Suhteellisuusperiaatteeseen liittyy myds kohtuuden vaatimus ja sen huomioon ottaminen.
Osaltaan tdm4 johtuu siitd, ettd hallinto-oikeudellisesti kohtuullisuusperiaate ei ole muo-
dostunut itsendiseksi tai ainakaan kovin merkittdvaksi oikeusperiaatteeksi.1zz Kuiten-
kaan suhteellisuusperiaatteen kohtuullisuusvaatimus ei sellaisenaan perusta toimivaltaa
hallintopaatoksen kohtuullistamiseen, vaan téllainen menettely vaatii yleensa nimen-
omaista toimivaltasdannosta.134 Julkisissa hankinnoissa oikeuskaytdnnon kautta on muo-
dostunut kasitys, ettd suhteellisuusperiaatteen on katsottu merkitsevan kohtuullisuusvaa-

timusten huomioimistai3ss.

Suhteellisuusperiaatteella on erityinen merkitys kasiteltdessa rajoittavaan tai toimeen
paattyvia asioitaize. Taman vuoksi harkinnanvaraisissa poissulkemisperusteissa koros-
tuukin suhteellisuusperiaatteen huomioiminen, kun hankintayksikko kayttaa harkintaval-
taansa. Suhteellisuusperiaatteen merkitys julkisissa hankinnoissa nékyykin siten, etté se
on nostettu hankintalain 3.1 8:ssd yhdeksi hankintojen oikeusperiaatteeksi. Lisaksi peri-
aate saa korostuneen merkityksen harkinnanvaraisten poissulkemisten yhteydessé, koska
hankintalain 81.2 §8:ss& korostetaan suhteellisuusperiaatteiden vaatimusten huomioon ot-

tamista.

Hankintalain 81.1 §:ssd todetaan, etta poissulkemista koskevassa harkinnassa voidaan ot-
taa huomioon muun muassa rikkomuksen tai laiminlyénnin vakavuus, yhteys hankinnan
kohteeseen, kulunut aika, mahdolliset muut aiheutuneet seuraamukset sekd rikkomukseen

tai laiminlyontiin syyllistyneen mahdolliset korjaavat teot. Suhteellisuusperiaatetta halut-

132 HE 72/2002 vp s. 60; Maenpad 2013: 157-158; Laakso ym. 2006: 329-331; Heuru 2003: 316-317.
133 Laakso 1990: 225; Kulla 2015: 107.

134 Méenpai 2013: 160.

135 Pekkala & Pohjonen 2015: 38; Eskola & Ruohoniemi 2011: 25.

136 Méenpai 2013: 158.
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tiin korostaa kumotun hankintalain eduskuntakésittelyssa lisaédmalla se 2 momenttiin. Li-
séksi endokkaiden tai tarjoajien sulkeminen tarjouskilpailusta ndhdaén ankarana toimen-

piteend, joten poissulkemisessa tulisi noudattaa suhteellisuusperiaatetta.137

Ongelmallista poissulkeminen on sellaisessa tilanteessa, kun yritys on jo saanut varsinai-
sen rangaistuksen ja poissulkemisella yritys tulisi tosiasiassa aina uudelleen rangaistuksi
samasta teostaiss. Osittain tdma ongelma poistui uuden hankintalain tullessa voimaan,
koska hankintalain 81.4 §:ssa sd&detddn poissulkemisperusteen vaikutuksen enimmais-
kestostaize. Liséksi on huomioitava, ettd yritys ei aina voi esimerkiksi erottaa rangaistuk-
sen saanutta tyontekijaa, koska tekoon néhden tyontekijan erottaminen voisi olla kohtuu-
tonta. Kaytannossa hankintayksikon pitdisi suuria yrityksia arvioitaessa huomioida vain
se yksikkd, jonka kanssa hankinnassa ollaan tekemisissa. Néin suhteellisuusperiaatetta ei

rikota.

Ennen varsinaisen tarjouskilpailun kdynnistymista hankintayksikon tulisi harkita minké-
laista luotettavuutta hankinnan kohde edellyttda ja minkélaisia selvityksia ehdokkaiden
tai tarjoajan tulee toimittaa tdmén luotettavuuden osoittamiseksi. Hankinnat ovat erilaisia
ja voivat edellyttadd hyvinkin erilaisia ominaisuuksia toimittajilta. Esimerkiksi henkil6-
kohtaista palvelua tai asiakaskontaktia vaativissa palveluhankinnoissa vaaditaan yleensa
tiukempia luotettavuuden ja uskottavuuden nayttéja kuin tavanomaisissa tavarahankin-

noissa.14o Talla tavalla estetéan, ettei rikota suhteellisuusperiaatetta.

3.7. Luottamuksensuojaperiaate

Luottamuksensuojaperiaatteen yksi vaatimus on, ettd viranomaisen on toiminnassaan

otettava huomioon yksityisen odotukset ja turvattava ne. Hallintolain 6 8:n mukaan vi-

ranomaisten toimien on suojattava oikeusjarjestyksenperusteella oikeutettuja odotuksia.

137 HE 50/2006 vp s. 97; Pekkala & Pohjonen 2015: 407.

138 Pekkala & Pohjonen 2015: 407.

139 HE 108/2016 vp s. 189.

140 HE 50/2006 vp s. 99; Pekkala & Pohjonen 2015: 407-408.
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Yritykselld tai muulla oikeussubjektilla on perusteluin odotuksin oikeus luottaa viran-
omaisen toimintaan seka siihen, ettd hankinnoissa noudatettavat ratkaisulinjat eivéat yllat-
téen tai takautuvasta muutui41. Kuitenkaan luottamuksensuojan tavoitteena ei ole muo-
dostaa saavutettuja oikeuksia, eikd myoskaan pystyttdd kerran tehtya hankintapaatosta
taysin muuttumattomaksi kéytdnnoksi. Taten viranomainen voi perustellusta syysté

muuttaa vakiintua k&ytantoa.142

Luottamuksensuojan piiriin luetaankin tuomioistuimen tekemat paatokset, jotka liittyvat
viranomaisen toimintaan. Taten periaate edellyttdd ensinnékin sitg, ettd hankintayksikén
toiminnan pit&4 olla johdonmukaisessa suhteessa aiempiin oikeuden ratkaisuihin. Lisaksi
hankintayksikon paatosten pitaa olla johdonmukaisia omiin paatoksiin sekd muiden han-
kintayksikon paatoksiin ndhden.143 EU-oikeuden luottamuksensuojasuojan tarkoitus vas-
taa Suomen hallintolain madritelmaan luottamuksensuojaperiaatetta, oikeusvoimaa ja

hallintop&&toksen pysyvyyttéisa.

Luottamuksensuojaan siséltyy vilpittéman mielen suoja hallinnossa. Nain ollen yritys tai
yksityinen henkil6 ei voi omalla selvasti lainvastaisella toiminnallaan saada aikaan suo-
jaavaa etua eli luottamuksen suojan saaminen edellyttda henkil6d vetoavan siihen vilpit-
tomalla mielelld.145 Vilpittdoméan mieleen voidaan myds siis katsoa, etta asianosainen an-
tamat tiedot ovat oikeita ja luotettaviai4s. Tosin hankintayksikolla on vilpittdman suojasta
riippumatta oikeus poissulkemiseen hankintalain 81.1 8:n 10 kohtien perusteella. Sen mu-
kaan hankintayksikolla on harkinnanvarainen poissulkemisperuste, jos ehdokas tai tar-
joaja on antanut vaaria tai harhaanjohtavia tietoja, jotka ovat voineet vaikuttaa olennai-

sesti tarjouksen valintaa koskeviin paatoksiin.147

141 Se, ettei paatokset takautuvasta muutu liittyvat taannehtivan paatdksen kieltoon. Kyse on siitd, ettd vi-
ranomaisen on noudatettava tekemiaan paatoksia ja niihin siséltyvia sitoumuksia. Ks. tarkemmin Méenpaa
2011: 163.

142 HE 72/2002 vp s. 60; Maenpaa 2013: 161-162, 164-165; Laakso ym. 2006: 344-346.

143 HE 72/2002 vp s. 60; Maenpaa 2013: 161-162, 164-165; Laakso ym. 2006: 344-346.

144 Mé&enpai 2013: 166.

145 Méenpaé 2013: 165; Laakso ym. 2006: 347.

146 Laakso ym. 2006: 347.

147 HE 108/2016 vp s. 188.
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Kuitenkaan julkisissa hankinnoissa luottamuksensuojaperiaate ei suojaa ehdokasta tai tar-
joajaa siind tilanteessa, jos ehdokasta tai tarjoajaa rasittaa harkinnanvarainen poissulke-
misperuste, jonka hankintayksikk® on tarjouspyynndssé maininnut. Tassé tilanteessa han-
kintayksikko voi hylaté valitun tarjouksen luottamussuojanperiaatteen estamatta hankin-
talain 79 §:n mukaisesti, jos myohemmin ilmenee ehdokasta tai tarjoajaa rasittavan han-
kintalain 81 8:n mukainen poissulkemisperuste. Katsottaessa tasta nékokulmasta, voidaan
miettid tayttyyko luottamuksensuojaperiaate harkinnanvaraisten poissulkemisten osalta.
Ehdokkaan tai tarjoajan voi olla vaikea ennakoida tuleeko se suljettua tarjouskilpailusta
vai ei. Varsinkin siind tilanteessa, jos hankintayksikko ei ole tarjouspyynndssa maaritel-
Iyt, mitd harkinnanvaraisia poissulkemisperusteita se ei halua ehdokkaita tai tarjoajia ra-

sittavan.

Luottamuksensuojan periaate nahdaankin viranomaisen harkintavaltaa rajoittavana oi-
keudellisena periaatteena. Periaatteen arviointi harkintavallan kaytossa jad enimmakseen
tapauskohtaisen arvioinnin ja paatoksenteon varaan. Paatoksenteon punnintaa kuitenkin
ohjaavat yleiset nakokohdat eli oikeusjarjestyksen perusteella odotettavat oikeudet ja vil-

pittdman mielen suoja.14s

148 HE 72/2002 vp s. 61; Laakso ym. 2006: 347-348.
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4. HARKINNANVARAISET POISSULKEMISPERUSTEET

Hankintalain 81 §:ssé sd&detddn harkinnanvaraisista poissulkemisperusteista. Ndissa ti-

lanteissa hankintayksikolld on harkintavaltaa sen suhteen, sulkeeko se ehdokkaan tai tar-

joajan pois tarjouskilpailusta 81 §:ss& séadettyjen poissulkemisperusteiden nojalla. Laissa
mainitut harkinnanvaraiset poissulkemisperusteet ovat ehdokkaan tai tarjoajan

1) konkurssi tai selvitystila, konkurssin tai selvitystilan ilmeinen todennékoéisyys ehdok-
kaan tai tarjoajan taloudellisen aseman heikkoudesta johtuen,

2) ammattitoimissa syyllistyminen sen luotettavuuden kyseenalaistavaan vakavaan vir-
heeseen,

3) laiminlydnti verojen maksamisessa tai ympéristo-, sosiaali- ja tyoterveysoikeudellis-
ten velvoitteiden rikkomisessa,

4) osallistuminen kilpailua vaaristavaan sopimuksen,

5) eturistiriitaa hankintamenettelyssd, jota ei voida tehokkaasti poistaa muilla toimenpi-
teilla,

6) osallistuminen hankintamenettelyn valmisteluun on vééaristanyt kilpailua, eika vaaris-
tymaa voida poistaa muilla vahemman rajoittavilla toimenpiteill,

7) aikaisemmissa sopimuksissa tehdyt virheet tai muut negatiiviset kokemukset, jotka
ovat johtaneet aikaisemman sopimuksen ennenaikaiseen irtisanomiseen, purkamiseen,
vahingonkorvauksiin tai muihin vastaaviin sanktioihin,

8) syyllistyminen véérien tietojen antamiseen tai laiminlyényt vaadittujen tietojen anta-
misen,

9) epéasiallinen vaikuttaminen hankinnan paatdksentekomenettelyyn.

Pykalan 2 momentin mukaan kohtien 2, 3 ja 4 poissulkemisperusteita sovelletaan myds,

kun virheeseen tai rikkomukseen syyllistynyt tai velvollisuuden laiminlyonyt on ehdok-

kaan tai tarjoajan johtoon kuuluva henkild tai edustus-, paatds-, valvontavaltaa kayttava

henkild.149

149 HE 108/2016 vp s. 183 ja 329-330.
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Hankintalakiin on tullut hankintayksikélle uutena mahdollisuutena hankintalain 78 8:n
mukaisesti mahdollisuus alihankkijoiden poissulkemiseen harkinnanvaraisella poissulke-
misperusteella. Hankintayksikolla on kuitenkin kaytossédan harkintavaltaa soveltaako se
78 §:4. Mikéli se soveltaa 78 §:4, voi se harkintansa mukaan tarjoajan lisaksi tarkistaa
my0s alihankkijoiden osalta mahdolliset poissulkemisperusteet seké vaatia naiden kor-

vaamista.1s0

Hankintalain mukaiset harkinnanvaraiset poissulkemiset koskevat EU-kynnysarvon ylit-
tavid hankintoja. Hankintalain 105.2 §:n mukaan kansallisen kynnysarvon ylittavissa han-
kinnoissa voidaan noudattaa harkinnanvaraisia poissulkemisperusteitais1. Hankintalaissa
on myos luku sosiaali- ja terveyspalvelujen seka muiden erityisten palveluhankintojen
soveltamisestais2. Hankintalain 114.2 §:n mukaan ndmé voivat soveltaa harkinnanvarai-
sia poissulkemisperusteita palveluhankintoihiniss. Harkinnanvaraiset poissulkemiset pe-
rustuvat hankintadirektiivin 57 artiklan 2 ja 4 kohtaan. Hankintalain poissulkemisperus-
teet osittain vastaa kumottua hankintalakia. Lainkohdan tavoitteena on véhent&4 hankin-
nan toteuttamiseen liittyvia riskejd, jotka johtuvat toimittajan heikosta taloudellisesta ti-
lanteesta tai muista vaikuttavista tekijoistd. Lisaksi lainsdddannolla pyritdén torjumaan

harmaata taloutta ja kunnioittamaan ympaéristolainsaadantoa.1s4

Hankintayksikolla on kaytettavissaan harkintavaltaa poissulkemisperusteiden kéayttami-
sessd, kuitenkin harkinnanvaraisten poissulkemisperusteita kaytettdessa hankintayksikon
on otettava huomioon yleisen hallinto-oikeuden periaatteet. Varsinkin esille nousee suh-
teellisuusperiaate. Hallituksen esityksen mukaan harkinnanvaraisia poissulkemisperus-

teita sovellettaessa on Kiinnitettava erityistd huomiota suhteellisuusperiaatteeseen.1ss Li-

150 HE 108/2016 vp s. 178.

151 Hankintalaissa 105 §:n 2 momentin tarkoituksena on véhentdd hankintayksikon hallinnollista taakkaa
EU-kynnysarvot alittavissa hankinnoissa. Pykalan mukaan hankintayksikon ei ole velvoitettu kayttdmaan

hankintalain 81 §:n pakollisia poissulkemisperusteita, ja taten hankintayksikon velvollisuus selvittad niiden
olemassa olo poistuu EU-kynnysarvot alittavissa hankinnoissa. Ks. tarkemmin HE 108/2016 vp s. 213.

152 Luku 12 sosiaali- ja terveyspalvelut sekd muut erityiset palveluhankinnat ovat uusi luku hankintalaissa.
Silla haluttiin lisata hankintayksikdiden harkinnan mahdollisuuksia ja menettelyiden joustavuutta seké ko-
rostaa paremmin asiakkaiden aseman huomioimista hankintamenettelyssa. HE 108/2016 vp s. 40.

153 HE 108/2016 vp s. 216.

154 HE 108/2016 vp s. 183; HE 50/2006 vp s. 97; Pekkala & Pohjonen 2015: 395; Kalima ym. 2007: 184.

155 HE 108/2016 vp s. 183.
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séksi suhteellisuusperiaatetta korostetaan hankintalain 81.2 §:ss&, jonka mukaan harkin-
nassa voidaan ottaa huomioon muuan muassa virheen, rikkomuksen tai laiminlyénnin
vakavuus, yhteys hankinnan kohteeseen, kulunut aika sek& mahdolliset muut aiheutuneet
seuraamukset. Suhteellisuusperiaatteen vaatimusten huomioon ottaminen harkinnanva-
raisissa poissulkemisissa nostettiin hankintalain eduskuntakasittelyssd kumottuun han-
kintalakiin, koska periaatetta haluttiin nimenomaan korostaa. Tasapuolisen kohtelun ja
syrjimattomyyden periaate edellyttad, ettd poissulkemisperustetta sovelletaan kaikkiin

ehdokkaisiin tai tarjoajiin samalla tavalla.1se

Hankintalain 81.2 8:ssa korostuu suhteellisuusperiaatteen liséksi tarkoituksensidonnai-
suuden periaate, koska harkinnassa on otettava huomioon poissulkemisperusteen yhteys
kasilld olevaan hankintaan. Tarkoitussidonnaisuudenperiaate onkin l&heisessa yhteydessa
suhteellisuusperiaatteeseen. Poissulkemisperusteen pitddkin liittyda kasilld olevaan han-
kintaan ja sen toteuttamiseen, jotta sitd voidaan pitaa tarkoituksensidonnaisuuden mukai-
sena. Samoin tulee tarkoituksensidonnaisuudenperiaate kyseeseen, kun huomioidaan vir-
heeseen tai rikkomukseen syyllistyneen asemaa yrityksessa tai mietittaessa poissulkemis-

perusteiden soveltamista alihankkijaan.

Véhaisten rikkomusten perusteella tehtdvat ehdokkaan tai tarjoajan poissuljennat ovat
tehtdva vain poikkeuksellisesti. Kuitenkin toistuvat véhdisetkin sddntéjenvastaisuudet
voivat kyseenalaistaa ehdokkaan tai tarjoajan luotettavuuden hankinnan toteuttamisessa,
ja talléin poissulkeminen voi olla perusteltua. Harkinnanvaraisten poissulkemisperustei-
den ndyttona hankintayksikkd voi huomioida my6ds muuta aineistoa kuin lainvoimaisia
paatoksia ja tuomioita. Kuitenkin tassa tilanteessa hankintayksikké vastaa itse siita joh-
tuvien virheellisten poissulkemispaatosten seurauksista.is7 Hallituksen esityksessa ei té-
man tarkemmin méaritelld, mitk& ovat toistuvia vahaisia saantdjenvastaisuuksia, jotka
kyseenalaistavat ehdokkaan tai tarjoajan luotettavuuden. Tassa suhteessa hankintayksi-
kolla on osittain harkintavaltaa kdytossaan, kuitenkin huomioiden ainakin harkintavallan

periaatteet ja oikeuskaytanto.

156 HE 50/2006 vp s. 97; Pekkala & Pohjonen 2015: 395; Eskola & Ruohoniemi 2011: 317-318.
157 HE 108/2016 vp s. 183.
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Hankintalakiin on uudistuksen my6td maééritelty harkinnanvaraisen poissulkemisen
enimmaiskesto. Hankintalain 81.4 8:n mukaan ehdokasta tai tarjoajaa ei saa sulkea tar-
jouskilpailusta, jos 1 momentissa (harkinnanvaraisesta poissulkemisperusteesta) tarkoi-
tetusta tapahtumasta on kulunut yli kolme vuotta. 4 momentissa tarkoitettu tapahtuma
olisi ajankohta, jolloin hankintayksikkd on saanut tai sen olisi asianmukaista huolelli-
suutta noudattaen tullut saada tietoonsa kyseisen toimittaa rasittavan poissulkemisperus-
teen. Uudella saannoksella pyritddn varmistamaan suhteellisuusperiaatteen mukaisesti,
ettei ehdokkaan tai tarjoajan osallistumista hankintamenettelyihin esteta rajoittamatto-
maksi ajaksi poissulkemisperusteiksi saddetyilla toimenpiteilld ja laiminlyonneilla. 158

Uudistus vahvistaa hankintamenettelyissa suhteellisuusperiaatteen huomioon ottamisen.

Hankintalakiin on tullut toinenkin uudistus, joka liittyy poissulkemisperusteiden harkin-
taan. Hankintalain 82 §:n mukaan ehdokas tai tarjoaja voi esittada nayttoa luotettavuudes-
taan siitd huolimatta, ett& sité rasittaa 81 8:n poissulkemisperuste. Mikéli hankintayksikko
katsoo nayton ja luotettavuuden riittdvaksi, silla ei ole oikeutta sulkea kyseista ehdokasta
tai tarjoajaa pois tarjouskilpailusta. Pykélan 2 momentin mukaan ehdokas tai tarjoaja voi
esittdd 1 momentissa tarkoitettuna nayttona selvitysta siitd, ettd han on maksanut tai si-
toutunut maksamaan korvausta kaikista vahingoista, joita rangaistavasta teosta, virheesta
tai laiminlyonnista on seurannut, selvittanyt tosiasiat ja olosuhteet laajasti toimimalla ak-
tiivisesti yhteistydssa tutkintaviranomaisen kanssa ja toteuttanut tekniset seké organisaa-
tioon ja henkilostoon liittavat toimet, joilla voidaan torjua uudet rangaistavat teot, virheet
tai laiminlyonnit. Pykalan 3 momentin mukaan onkin huomioita suhteellisuusperiaatteen
vaatimukset eli ehdokkaan tai tarjoajan korjaavat toimenpiteet on arvioitava huomioiden

rangaistavan teon, virheen tai laiminlydnnin vakavuus seka niihin liittyvat olosuhteet.

158 Uusi pykala perustuu hankintadirektiivin 57 artiklan 7 kohtaa. Sen mukaan jasenvaltioiden olisi méaari-
teltdva poissulkemisen enimmaiskesto siind tapauksessa, etta toimittaja ei noudata 57 artiklan 6 kohdassa
tarkoitettua toimenpiteitd luotettavuutensa vakuuttamiseksi. Direktiivin mukaan poissulkemisen kesto ei
saa olla pidempi kuin kolme vuotta asiaankuuluvasta tapahtumasta 57 artiklan 4 kohdan tarkoitettujen har-
kinnanvaraisten poissulkemisten osalta, jos poissulkemista ei ole vahvistettu lainvoimaisella tuomiolla.
Kuitenkaan Suomessa tuomioistuimet eivat anna tuomioita, joissa maaréattaisiin tietyn toimittajan poissul-
kemisesta tarjouskilpailun ulkopuolelle. Tdmén vuoksi sd&nndkseen asetettiin kolmen vuoden enimmais-
kesto. HE 108/2016 vp s. 189.
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Uuden pykaélan tarkoituksen on lisata hankintamenettelyn joustavuutta. Lisaksi sill4 ha-
lutaan lisété tarjouskilpailussa mukana olevien hyvéksyttavien toimittajien méaéraé anta-
malla toimittajille mahdollisuus poistaa poissulkemisperusteista ilmenevat epailyt ja ris-
kit, jotka liittyvat hankintasopimuksen toteuttamiseen. Hankintayksikolla ei kuitenkaan
olisi velvollisuutta vaatia ndyttda luotettavuudesta. Ensisijaisesti nayttoa tulisi kayttaa ja
arvioida hankintamenettelyssa. Hankintayksikké voisi edellyttad, etta selvitys mahdolli-
sista korjaavista toimenpiteista esitettaisiin jo tarjousten ja yhteisen eurooppalaisen han-
Kinta-asiakirjan jattamisen yhteydessa. Mikali hankintayksikko ei néin tee, olisi suositel-
tavaa, ettd hankintayksikko edellyttéisi selvitysta korjaavista toimenpiteista ennen pois-
sulkemisp&atosta, ja nédin antaisi toimijoille mahdollisuuden esittad nayttoa luotettavuu-
den osoittamiseksi ehdotetun lainkohdan mukaisesti. Kéytannolla ehkaistéisiin tilanne,
jossa hankintayksikon poissulkemisratkaisun jalkeen nédyttéa korjaavista toimenpiteistéa
esitettaisiin vasta mahdollisessa tuomioistuinkésittelyssa.1s9 Mielesténi tdméa kaytanto pa-
rantaisi luottamuksensuojaa, kun kaytantd muodostuisi johdonmukaiseksi ja selkeéksi.

Néin viranomaiset voisivat ottaa huomioon toimijoiden odotukset ja turvata ne.

Harkinnanvaraisen poissulkemisoikeuden kayttdminen ei edellytd, ettd siitd mainitaan
tarjouspyyntoasiakirjoissa tai hankintailmoituksessa. Tama onkin taysin hankintayksikén
harkintavallassa. Suositeltavaa kuitenkin olisi, ettd hankintayksikko viittaisi hankintalain
81 §:4&n tai mainitsisi ne kohdat, joita se soveltaa hankintaan. Mikali hankintayksikko
paattaa kayttaa vain osaa lain sallimista poissulkemisperusteista, on hyva mainita selke-
asti, jos jotakin poissulkemisperustetta ei aiota soveltaa.iso Hankintayksikon maaritel-
lessa poissulkemisperusteita tarjouspyyntdasiakirjassa tai hankintailmoituksessa, se luo-
puu mahdollisuudesta tapauskohtaiseen harkintaan ja silloin endokkaan tai tarjoajan on
taytettava sanotut vaatimukset. Talla tavalla kuitenkin tarjousmenettely yksinkertaistuu,

koska erillista harkintaa ei tarvitse suorittaa.1e1

Poissulkemisen méaéarittdminen sitoviksi auttaa valttdméan tilannetta, jossa hankintayk-

sikko paattaa olla sulkematta tarjouskilpailusta pois ehdokasta tai tarjoajaa, jota rasittaa

159 HE 108/2016 vp s. 189.
160 HE 108/2016 vp s. 183; HE 50/2006 vp s. 97; Pekkala & Pohjonen 2015: 395.
161 HyvOnen ym. 2007: 228; Pekkala & Pohjonen 2015: 395.
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poissulkemisperuste. Se kuitenkin voisi johtaa siihen, etté kilpaileva ehdokasta tai tar-
joaja voisi vaatia poissuljentaa. Mikali hankintayksikko paattad kayttdd poissulkemisia
sitovina, se ei saa johtaa kdytdnnodssé siihen, ettd tarjouskilpailujen ehdoista tulee joitakin
ehdokkaita syrjivia.1e2

Mielestéani poissulkemisten maarittdminen sitovaksi parantaa luottamuksensuojaa, koska
se lis&a toimijoiden mahdollisuutta ennakoida tuleeko se suljetuksi pois tarjouskilpailusta

vai ei. Nain viranomainen voi paremmin turvata luottamussuojaperiaatteen toteutumisen.

Toisaalta poissulkemisten méarittdminen sitovaksi voi vaarantaa esimerkiksi yhdenver-
taisuuden ja tarkoitussidonnaisuudenperiaatetta. Yhdenvertaisuuden- ja tarkoitussidon-
naisuudenperiaate ei toteudu taysimaaraisesti, kun ehdokasta tai tarjoajaa rasittavan har-
kinnanvaraisen poissulkemisperusteen ei voida nédhda vaikuttavan ehdokkaan tai tarjo-
ajan kykyyn toteuttaa hankinta. Jos t&ssa tilanteessa poissulkemisperuste on maéaritelty
tarjouspyynndssa sitovaksi, olisi hankintayksikon harkintavallan puuttuessa suljettava
ehdokas tai tarjoaja pois tarjouskilpailusta. Tarkastellessa ndiden kahden periaatteet na-
kdkulmasta, ehdokas tai tarjoaja olisi ollut yhdenvertaisessa asemassa muiden kanssa,
koska poissulkemisperuste ei vaikuta sen kykyyn toteuttaa hankintaa, ja toisaalta se ei
olisi poissulkemisperusteen tarkoituksenmukaista. Talta kantilta katsottuna hankintayk-
sikon ei tulisi madritelld 81 §:n poissulkemisperusteita sitoviksi. Voidaankin huomata,
ettd yleisen hallinto-oikeuden periaatteiden soveltamien vaatii tapauskohtaista punnintaa.
Lain mukaan sitoviksi poissulkemisiksi voivat muodostua ainakin hankintalain 81.1 8:n
1, 2, 4, 5 kohdat (ks. luvut 4.1, 4.3 ja 4.4), koska kohtien 3, 6, 7, 8, 9, 10 ja 11 (ks. luvut
4.2 ja 4.5- 4.9) poissulkemisperusteet vaativat tapauskohtaista harkintaa.163

Hankintalain 123 8:n mukaan harkinnanvaraisesta poissuljennasta tulee tehd& paatos ja
antaa se tiedoksi endokkaalle tai tarjoajalle, jos hankintayksikkd havaitsee ehdokasta tai
tarjoajaa rasittavan poissulkemisperuste. Tiedoksiannossa on kaytava ilmi ratkaisuun
olennaisesti vaikuttavat seikat. Tiedoksianto voidaan tehd& heti hylkayspaatoksen teke-

misen jalkeen tai vasta koko tarjouskilpailua koskevan paatoksen yhteydessa. Hankinta-

162 Hyv6nen ym. 2007: 228.
163 HyvGnen ym. 2007: 228.
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lain 126 8:n mukaan ehdokkaalle tai tarjoajalla on mahdollisuus saattaa p&&tés poissul-
kemisesta markkinaoikeuden arvioitavaksi.ie4 Tama takaa objektiviteettiperiaatteen liit-
tavan vaatimuksen, jonka mukaan jokaisella on oikeus saada asiansa kasitellyksi asian-

mukaisesti.

4.1. Konkurssi tai selvitystila

Hankintalain 81.1 §:n 1 kohdan mukaan hankintayksikko voi sulkea tarjouskilpailun ul-
kopuolelle endokkaan tai tarjoajan, joka on konkurssissa, purettavana tai keskeyttanyt
liiketoimintansa taikka jolle on vahvistettu akordi, saneerausohjelma tai muu vastaava
lainsaadantoon perustuva jarjestely. Poissulkeminen on 1 momentin 2 kohdan mukaan on
mahdollista my6s, jos 1 kohdassa mainittu menettely on vireilld. Hankintalain pykalat

eivat ole muuttuneet kumotusta hankintalaista.

Yrityksen konkurssilla tarkoitetaan yleensa sitd, etta yritys ei kykene selviytymaén vel-
voitteistaan ja liiketoiminnastaan. Konkurssipesa voi joskus jatkaa liiketoimintaansa ja
tavaratoimituksiansa, jolloin hankintayksikén on arvioitava riski hankinnan koon ja luon-
teen mukaan. Velkajarjestelyn tavoitteena on auttaa yritysté selviytyméaan maksuvaikeuk-
sistaan ja saada liiketoiminta jalleen kannattavaksi.ies Yhdenvertaisuusperiaatteen nako-
kulmasta tarkasteltaessa hankintayksikon tulisi pidattaytya poissulusta, jos hankinnan
koko ja laatu eivét edellytd erityista toimintavarmuutta. Oikeuskéytdnnon mukaan han-
kintayksikko voi kuitenkin kéyttaa poissulkemisperustetta harkintavaltansa téllaisessa ti-

lanteessa.

Tapauksessa MAQO 72/09 hankintayksikko sulki tarjouskilpailusta tarjoajan, koska yritys
oli saneerauksessa. Tarjoaja puolestaan katsoi, ett4 hanell& on riittdvat resurssit tyon suo-
rittamiseksi ja h&n on hoitanut saneerausmenettelyn asiallisesta. Tarjoajan mukaan sanee-
rauksessa olevien yritysten tarjousten hylkd&dminen asettaa ne eriarvoiseen asemaan mui-
den tarjoajien kanssa. Markkinaoikeuden katsoi, ettd hankintayksikkd voi sulkea tarjoajan
pois tarjouskilpailusta kumotun hankintalain 54 §:n 1 momentin 1 kohdan mukaisesti.

164 HE 108/2016 vp s. 220-221; Pekkala 2007: 303.
165 Pekkala & Pohjonen 2015: 398; Hyvénen ym. 2007: 230.
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Velkajérjestelyn mainitsemista poissulkemisperusteena ei pidetty velkajérjestelya koske-
van tavoitteen mukaisena, kun hankintalakia ensimmaéisen kerran séadettiin. Kuitenkin
velkasaneeraus tai -jarjestely otettiin hankintalakiin poissulkemisperusteeksi. Hankin-
tayksikolla ei ole velvollisuutta selvittdd saneerauksen syitd. Onkin hankintayksikon har-
kintavallassa, haluaako se téllaisia toimittajia ehdokkaiksi tai tarjoajiksi. Hankintalain
poissulkeminen tule ei sovellettavaksi, jos toimittaja joutuu konkurssiin hankintasopi-
muksen Kirjoittamisen jalkeen. Talldin asiassa huomioidaan sopimusoikeudelliset ja kon-

kurssilainsdadannon mukaiset lahtokohdat.1e6

Oikeustapauksia tutkiessa velkasaneeraus on mainittu useassa tapauksessa hyvaksytyksi
poissulkemisperusteeksi. Markkinaoikeus on tapauksessa 161/09 todennut, ettd hankin-
tayksikkd oli menetellyt oikein sulkiessaan tarjoajan kilpailun ulkopuolella kumotun han-
kintalain 54.1 8:n 1 kohdan perusteella saatuaan tiedon, ettd yhtitssa oli aloitettu yritys-
saneerauslain mukainen saneerausmenettely. Kuitenkin on huomattava, etta lain sana-
muodon mukaan vireill& olemiseksi ei katsota esimerkiksi yleisessé tiedossa olevaa huo-
noa maksukykya tai muuta sellaista seikkaa, josta voidaan olettaa yrityksen olevan suu-
rissa taloudellisissa vaikeuksissa, mistd se voi joutua konkurssimenettelyyn tai muihin
vastaavanlaisiin menettelyihin. Kuitenkin téallaisessa tilanteessa voidaan huomioida esi-
merkiksi luottolaitosten vakavaraisuutta koskevat todistukset, joista voidaan arvioida yh-

tion maksukyky.167

Tapauksessa MAO:372-373/12 hankintayksikko oli kumotun hankintalain 54.1 8:n 1 koh-
dan perusteella sulkenut tarjouskilpailun ulkopuolelle tarjoajan, koska Suomen Asiakas-
tieto Oy:n rekisterista oli ilmennyt yrityksen taloudellisen tilanteen olevan edelleen heikko
vaikka yritys oli ollut juuri ennen tarjouskilpailua yrityssaneerauksessa. Markkinaoikeus
katsoi, ettd hankintayksikko oli menetellyt oikein sulkiessaan yrityksen pois tarjouskilpai-
lusta, ja silla oli ollut aihetta epéill& yhtion taloudellisia edellytyksid hankinnan toteutta-
miseksi. Lisaksi markkinaoikeus totesi, ettd hankintayksikolla oli harkintavaltansa rajoissa
oikeus sulkea yritys pois tarjouskilpailusta yhtion heikon taloudellisen tilanteen takia.

Oikeustapauksia tutkiessa voi paatya havaintoon, ettd markkinaoikeus toteaa hankintayk-

sikdn toimivan oikein, kun se sulkee tarjoajan pois tarjouskilpailusta vedoten tdman hei-

166 Pekkala & Pohjonen 2015: 398; Hyvdnen ym. 2007: 230.
167 Pekkala & Pohjonen 2015: 397-398.
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kentyneeseen taloudelliseen tilanteeseen. Markkinaoikeus on nostanut perusteluksi halli-
tuksen esityksessdiss mainitun kohdan, jonka mukaan 54 §:n (voimassa olevan lain 81
8:n) tarkoituksena on vahentaa toimittajan heikosta taloudellisesta asemasta johtuvia ta-
loudellisia riskeja hankinnoissa. Lisaksi markkinaoikeus on painottanut, etta harkintaval-
lan kaytOssé tulee aina huomioida tarjoajien tasapuolinen ja syrjiméton kohtelu, seka ot-
taa huomioon suhteellisuusperiaate. Kéytdanndsséd markkinaoikeus katsoo enemman ole-
van merkitysta silla, mika on yrityksen taloudellinen tilanne, kuin silla, onko yritys aloit-
tamassa, suorittamassa tai hoitanut velkasaneeraus- tai jarjestelyn. Hankintayksikoéille on
annetta laaja harkintavalta kayttad poissulkemisperustetta, ja oikeustapausten perusteella
hankintayksikon ei tarvitse antaa kovin tarkkoja perusteluita, mik& on hankinnan luonne,

koko tai muita hankintaan liittyvid tietoja poissulkemisenperusteeksi.

4.2. Ammatinharjoittamisessa syyllistynyt sen luotettavuuden kyseenalaistavaan vaka-

vaan virheeseen

Hankintalain 81.1 §:n 3 kohdan mukaan hankintayksikko voi sulkea tarjouskilpailun ul-
kopuolelle ehdokkaan tai tarjoajan, joka on ammattitoiminnassaan syyllistynyt sen luo-
tettavuuden kyseenalaistavaan virheeseen, jonka hankintayksikko pystyy nayttaméan to-
teen. Pykélan 3 kohdan sanamuoto eroaa hieman kumotun hankintalain 54.1 8:n 4 koh-
dasta, mutta tarkoituksena ei kuitenkaan ole muuttaa sdédnnoksen sisaltéa. VVakavaan vir-
heeseen syyllistyneen toimittajan luotettavuuden voidaan nédhda sen verran vaarantuvan,
etta sité ei voitaisi valita hankintasopimuksen sopimusosapuoleksi, vaikka sill& olisi muu-
toin tekniset ja taloudelliset resurssit sopimuksen toteuttamiseksi. Vakava virhe voi olla
esimerkiksi kilpailulainsé&ddannon, liiketoimintakiellon tai teollis- tai tekijanoikeuksien

rikkominen.1s9

EU:n tuomioistuin oli Forposta—ratkaisussaan todennut, ettd ”vakava virhe” kattaa kaiken
sellaisen toiminnan, jolla on vaikutuksia kyseisen toimijan ammatilliseen luotettavuuteen

ja hankintayksikko voi todeta virheen ammattitoiminnassa milla tahansa perusteltavissa

168 HE 50/2006 vp s. 97.
169 HE 108/2016: vp s. 183-184.
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olevalla keinolla. Ratkaisussa on todettu myads, ettd perusteen kaytto ei edellytd lainvoi-
maista tuomiota ja vakavaa virhetté voidaan poissulkemiseksi kéyttaa, kun hankintayksi-

kolla on kéytettavissdan muuta nayttoa rikkomuksesta.17o

Markkinaoikeuden ratkaisussa 403/14 hankintayksikko oli sahkdisen hallinnon tietojéarjes-
telmén hankinnassa poissulkenut tarjouskilpailusta yrityksen, jossa oli tapahtunut tieto-
vuoto. Virhe kosketti myds hankintayksikkoa. Poissulkeminen todettiin vakavaksi vir-
heeksi ammattitoiminnassa. Valittaja kiisti asian silla perusteella, etté virhe oli tapahtunut
2004, joten teot eivét voineet endd vaikuttaa. MAO paéatyi ratkaisussaan siihen, ettd teot oli
tapahtunut 2004, ne oli salattu siten, ettd ne paljastuivat vasta 2009 hankintayksikolle.
Vaikka kyseisessa yrityksessa oli ryhdytty toimenpiteisiin tietoturvatason nostamiseksi,
MAO Kkatsoi poissulkemisperusteiden tayttyneen. 171

Mielenkiintoista tapauksessa on se, ettd MAO ei antanut painoarvoa yrityksen tekemille
korjaaville toimenpiteille, ja asiaa ei sen tarkemmin oikeustapauksessa tutkittu. Lain uu-
distuksen myoté korjaavat toimenpiteet nousevat varmasti tarkempaan tarkasteluun han-
kintalain 82 §:n vuoksi sekd endokkaan tai tarjoajan mahdollisuus esittd4 ndyttda sen luo-
tettavuudestaan. Kuitenkin voidaan olettaa poissulkemisperusteen olevan olemassa,
vaikka yritys tekisikin korjaavia toimenpiteité sen eteen, ettei sama virhe p&asisi uudel-
leen toteutumaan, jos korjaavien toimenpiteiden ei katsota olevan riittavid. Onkin han-
kintayksikon harkintavallassa, mitka se katsoo riittaviksi korjaaviksi toimenpiteiksi, joilla
toimittaja vakuuttaa sen luotettavuuden, kun sité rasittaa hankintalain kyseinen poissul-

kemisperuste.

Yksityisen sosiaali- ja terveyshuollon lupajarjestelmaan liittyvissa valvontamenettelyissé
havaitut epadkohdat palvelujen tuottamisessa voidaan katsoa myds ammattitoimintaan liit-
tyvéksi vakavaksi virheeksi. Laissa yksityisten sosiaalipalveluista (922/2011) luvussa 4
seka laissa yksityisesta terveydenhuollosta (152/1990) 20-22 §:ssi saadetaan sosiaali- ja
terveysalan lupa- ja valvontaviranomaisen tai aluehallintoviraston toimivallasta puuttua
palvelujen tuottamista koskeviin epakohtiin, antaa maarayksia puutteellisuuksien korjaa-
misesta, velvoittaa sakon uhalla noudattamaan annettuja maarayksia, kieltdaa toimintayk-

sikon tai sen osan kaytto taikka keskeyttamaian palvelujen tarjoaminen. Y1la mainitut

170 C-465/11, Forposta SA ja ABC Direct Contact sp. Z 0.0 vastaan Poczta Polska SA, 13.12.2012.
1711 MAO: 403/14.
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tarkkailutoimenpiteet voivat oikeuttaa ehdokkaan tai tarjoajan sulkemiseen tarjouskilpai-
lusta ammattitoimintaan liittyvan vakavan virheen takia. Asiassa hankintayksikon tulisi

kuitenkin kayttaa tapauskohtaista harkintaa.172

Lain perustelujen mukaan ammattitoimintaan liittyvéksi vakavaksi virheeksi voidaan kat-
soa myo0s tilaajan selvitys- ja velvollisuudesta ja vastuusta ulkopuolista tydvoimaa kéyt-
taesséa annetun (1233/2006, tilaajavastuulakii73) 5 §:ssd tarkoitetun selvitysvelvollisuuden
toistuva laiminlyOntii74 tai muu toistuva lain 9 §:ssé tarkoitettu toiminta. Tilaajavastuu-
lain noudattamista valvoo aluehallintovirasto, joka voi lain 9 8:n nojalla mé&aréata maini-
tuista laiminlyonneistd laiminlyontimaksun tilaajallei7s. Monesti samalle toimijalla maa-
ratty laiminlydntimaksu voidaan nédhdé osoitukseksi ammattitoimintaan liittdvasta vaka-

vasta virheesta.176

Vakavaksi virheeksi voidaan katsoa myos yrityksen tai yhteison laiminlyonti rekisteroi-
tya esimerkiksi ennakonperintérekisteriin, tydnantajanrekisteriin tai arvonlisaverovelvol-
liseksi taikka vakuutusmaksuverovelvolliseksi silloin, kun yrityksen tai yhteison pitaa
lain mukaisesti rekisterdityd naihin rekistereihin. Yrityksen perustamisilmoituksen lai-

minlyonti voidaan my6s ndhda vakavana virheend. Liséksi vakavana virheend voidaan

172 HE 108/2016 vp s. 184; HE 50/2006 vp s. 98; Pekkala & Pohjonen 2015: 405.

173 Tilaajalla tarkoitetaan muuan muassa elinkeinoharjoittajaa, valtiota, kuntaa, seurakuntaa ja muuta jul-
kisoikeudellista oikeushenkil6& seké vastaavaa ulkomailla toimivaa yritystd (Tilaajavastuulaki 3 8). Lain
tavoitteena on velvoittaa tilaajaa selvittdmaan, ettd hanen sopimuskumppaninsa tayttavéat sopimusosapuo-
lina ja tydnantajina lakisaateiset velvoitteensa (Tilaajavastuulaki 1 §).

174 Laki velvoittaa tilaajaa pyytdmaan ja tilaajia toimittamaan tilaajalle tiedot ja selvitykset: onko yritys
merkitty ennakkoperintalain (1118/1996) mukaiseen ennakkoperintérekisteriin ja tyonantajarekisteriin
sekd arvolisaverolain (1501/1993) mukaiseen arvonliséverovelvollisen rekisteriin, kaupparekisteriote, ettei
yrityksell& ole vierotustietojen julkisuudesta ja salassapidosta annetun lain (1346/1999) 20 b §:n 1 momen-
tin 2 kohdassa tarkoitettua verovelkaa taikka viranomaisen antama selvitys veronvelan méérast4, todistuk-
set tyontekijan elakevakuutusten ottamisesta ja elakevakuutusmaksujen suorittamisesta, selvitys tyohdn so-
vellettavasti tydehtosopimuksesta tai keskeisistd tydehdoista, selvitys tydterveyshuollon jarjestamisesta ja
rakennusalalla lakisaateisen tapaturmavakuutuksen jarjestamisesta. Mikali vuokratun tydntekijand tyonan-
tajana tai alihankintasopimuksen sopimuspuolena toimii ulkomaalainen yritys, on tilaajavastuulain mukai-
sia todistuksia ja selvityksid vastaavat tiedot toimitettava sijoitusmaan lainsdddannon mukaisina rekiste-
riotteina tai vastaavalla todistuksella tai muulla yleisesti hyvaksyttavalla tavalla.(Tilaajavastuulaki 5 8.)
175 Lain mukaan tilaaja on velvollinen maksamaan laiminlydntimaksun, jos tilaaja on: laiminlydnyt selvi-
tysvelvollisuuden, tehnyt tilaajavastuulain tarkoittamasta tydsta sopimuksen liiketoimintakiellossa olevan
elinkeinoharjoittajan tai yrityksen kanssa, jonka toimitusjohtaja, hallituksen jasen tai vastaava on méaaratta
liiketoimintakieltoon taikka tehnyt sopimuksen tietéen, ett4 sopimusosapuolella ei ole ollut tarkoitus tayttaa
lakisdateisia velvoitteitaan (tilaajavastuulaki 9 §).

176 HE 108/2016 vp s. 184.
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pitéa eldke-, tyottOmyys- ja tapa- turmavakuutusmaksujen laiminlyonteja seké tullin pe-
rimiin maksuihin liittyvien rekisteréitymis-, vakuuttamis-, ilmoittamis- tai maksamisvel-

vollisuuksien laiminlyonteja.177

Oikeuskaytdannon mukaan hankintayksikolla on oikeus harkintavaltansa rajoissa sulkea
tarjoaja pois tarjouskilpailusta myos siiné tilanteessa, jos tarjoajan voidaan katsoa tar-
jouksen laatimisessa syyllistyneen ammattitoiminnassaan vakavaan virheeseen ja katso-

nut tdman perusteella tarjoajan luotettavuuden kyseenalaistuneen.

Markkinaoikeuden ratkaisussa 382/16 valittajan tarjouksensa liitteend toimittamissa pro-
jekti-/valvontasuunnitelmassa osat kohdat olevat taysin tai olennaisesti samansisaltoisi
kuin vastaavat kohdat eradn toisen yhtion alustavassa projektisuunnitelmassa hankintayk-
sikdn aikaisemmassa hankinta-asiassa. Hankintayksikkd piti tarjoajan eparehellisyytta
siind maarin vakavana, ettd katsoi silla olevan oikeus poissulkemiseen. Markkinaoikeus
katsoi, etté tarjousten laatiminen tarjouskilpailussa on olennainen osa tarjoajan ammattitoi-
mintaa. Kyseinen asiakirja ja sen sisaltamat tiedot olivat olennaisia hankinnan toteuttami-
sen kannalta ja niilla oli myds keskeinen merkitys tarjousten laatuvertailussa. Tamén
vuoksi markkinaoikeus néki, etté tarjoajan menettely tarjouksen laatimisessa oli vaikutta-
nut tarjoajan luotettavuuteen ja taten se oli syyllistynyt ammattitoiminnassaan vakavaan
virheeseen kumotun hankintalain 54.1 § 4 kohdan mukaisesti. Hankintayksikko ei ollut
ylittanyt harkintavaltaansa.

Tapauksessa KHO 9.6.2004/1395 korkein hallinto-oikeus katsoi poissulkemisen edelly-
tyksien tayttyvén tilanteessa, jossa yrityksen laskutuksessa oli epéselvyyksid. Oikaisu
epaselvyyksisté oli tehty vasta hankintayksikon pyytdmien ja laatimien selvityksien jal-
keen. KHO Kkatsoi ratkaisussaan, etta poissulkeminen on mahdollista vaikka virhe ei koh-
distu siihen vetoavaan hankintayksikkoon, joten poissulkeminen on mahdollista, vaikka
yhtio olisi siirtdnyt toimintansa samojen omistajien omistamaan toiseen yhtioon. Vaka-

vana virheend voidaankin pitdd myos tarjoajan laskutukseen liittyvié epaselvyyksia.izs

Poissulkemisessa on huomioitava kuitenkin suhteellisuusperiaate, joka edellyttada ettei
poissulkeminen saa olla kohtuuttomassa suhteessa teon vakavuuteen nédhden. Hankin-

tayksikon on pystyttava nayttaméén toteen ammattitoiminnassa tapahtunut vakava virhe,

177 HE 108/2016 vp s. 184.
178 Pekkala & Pohjonen 2015: 405; Eskola & Ruokoniemi 2011: 319.
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etta tarjoajan tai ehdokkaan poissulkeminen on mahdollista.179 Markkinaoikeuden ta-
pauksessa 495/15 katsottiin, ettd hankintayksikko voi sulkea tarjoajan pois, jos juuri en-
nen tarjouskilpailua tehdyssé asiakaspalautteessa ilmenee sellaisia seikkoja, joita voidaan
pitdd ammatinharjoittamiseen liittyvind vakavina virheind. Hankintayksikko voi siis esi-
merkiksi ndyttadd toteen ammattitoiminnassa tapahtuneen virheen asiakaspalautteen pe-
rusteella. Kuitenkin asiakaspalautteesta on kaytavé ilmi, etté virhe tai virheet ovat toteu-

tuneet seké kaytannossé asiakaspalaute on edellyttanyt aikaisempaa sopimus- suhdetta.

Kun sellainen yritys suljetaan pois tarjouskilpailusta, jonka tyontekija on syyllistynyt ri-
kokseen tai virheeseen, on oltava tarkkana, ettd henkilo on tosiasiallisesti sellaisessa vas-

tuuasemassa, etta hankintayksikko pystyy nayttaméén toteen luottamusongelman.

Tapauksessa MAO:554/15 hankintayksikko oli sulkenut tarjouskilpailusta tarjoajan han-
kintalain 54.1 8:n 4 kohdan perusteella, koska palvelun suorittamisesta vastaavaksi nimetty
henkild oli syyllistynyt hankintalain 54.1 §:n 3 kohdan mukaiseen rikokseen. Markkinaoi-
keus katsoi ratkaisussa, etta henkilt oli tuomittu velallisesta epérehellisyydesta seké kir-
janpitorikoksesta, mutta niiden ei katsottu vaikuttavan hankinnan kohteena olevan palvelun
tekniseen toteuttamiseen. Luotettavuudella katsottiin olevan jossain madrin merkitystéa
muun muassa laskutettavien tydtuntien ilmoittamisen ja siten tyosta laskutettavan summan
oikeellisuuden turvaamisen osalta. Kuitenkin rikoksista tuomittu henkild ei vastannut las-
kutuksen oikeellisuudesta ja tyon sopimuksenmukaisesta suorittamisesta, vaan siitd vastasi
tarjouksen tehnyt yhti. Esille tulleiden seikkojen vuoksi markkinaoikeus katsoi, ettei pal-
velun suorittamisesta vastaavaksi nimitetyn henkilon lainvoimaisella tuomiolla ollut sellai-
sia tarjoavan yhtion luotettavuuteen vaikuttavia seikkoja palvelun tuottamisessa, etta pois-
sulkeminen olisi ollut perusteltua hankintalain 54.1 8§:n 4 kohdan mukaan.

Vakava virhe onkin laaja ja hankalasti rajattava kasite, joka mahdollistaa hankintayksi-
kolle laajan harkintavallan. Loppujen lopuksi hankintalain 81 §:n mukainen poissulku
vakavien virheiden osalta vaikuttaisi olevan aidosti hankintayksikén harkinnassa. Mark-
kinaoikeus ei ole padsaantoisesti lahtenyt pyortdmaan hankintayksikon ratkaisuja oikeus-
periaatteiden perusteella, ja markkinaoikeus on harvoin katsonut hankintayksikon ylitta-
neen vakavien virheiden osalta harkintavaltaansa. Hankintayksikolla on kuitenkin oltava
selked ja kiistaton naytto, ettd tarjoaja on syyllistynyt ammattitoiminnassaan sen luotet-
tavuuden kyseenalaistavaan virheeseen. Muussa tapauksessa tilanne on tulkinnanvarai-

nen ja helposti riitautettavissa markkinaoikeudessa.

179 HE 50/2006 vp s. 98.
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4.3. Verojen tai sosiaaliturvamaksujen laiminlyonti

Hankintalain 81.1 §:n 4 kohdan mukaan hankintayksikko voi sulkea tarjouskilpailun ul-
kopuolelle ehdokkaan tai tarjoajan, joka on laiminlyonyt velvollisuutensa maksaa Suo-
men tai sijoittautumismaansa veroja tai sosiaaliturvamaksuja ja jonka hankintayksikko
voi nayttaa toteen muulla kuin lainvoimaisella paatoksella tai tuomilla. Kohta vastaa ku-
motun hankintalain 54.1 8 5 kohtaa, mutta voimassa olevan hankintalain 81.1 §:n 4 koh-
dan mukaan poissulkemisen edellytyksena ei ole laiminlydnnin osoittaminen lainvoimai-
sella paatoksella tai tuomiolla. Nykyisenkaytanndn mukaan hankintayksikko voi kayttaa

poissulkemisperusteena verohallinnon antamaa verovelkatodistusta.1go

Hankintayksikon soveltaessa pykéalan 4 kohdan poissulkemisperustetta on sen kiinnitet-
tava tassékin tapauksessa suhteellisuusperiaatteeseen. Hallituksen esityksessa on esitetty,
ettd hankintayksikén voisi pidattaytya sulkemasta ehdokasta tai tarjoajaa tarjouskilpai-
lusta, jos poissulkeminen voitaisiin katsoa selkeésti kohtuuttomaksi esimerkiksi maksa-
matta olevan méarén vahaisyyden tai muun poikkeavan syyn vuoksi. Kuitenkin hankin-
tayksikolle on annettu hankintavaltaa, ettd se voi halutessaan sulkea ehdokkaan tai tarjo-

ajan menettelysta riippumatta edelld mainituista taustatekijoisté.1s1

Hankintalain 81.3 §:n mukaan 1 momentin 4 kohdassa séadettyé ei sovelleta, jos ehdokas
tai tarjoaja on maksanut verot tai sosiaaliturvamaksut taikka sopinut sitovan jarjestelyn
niiden maksamisesta. Kuitenkin ehdokkaan tai tarjoajan olisi tdssé tapauksessa noudatet-
tava kyseista jarjestelya. Sitovana jarjestelynd ei pidetd maksukyvyttdmyysmenettelya
kuten yrityssaneerausta, josta on saddetty erikseen 81 §:n 1 ja 2 kohdassa. VVoimassa oleva

sé&annos poikkeaa kumotun hankintalain aikaisesta tuomioistuinkdytannostg, jossa on kat-

180 HE 108/2016 vp s. 184.
181 HE 108/2016 vp s. 184-185.
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sottu hankintayksikolla olevan harkintavaltaa tietyissé tilanteissa sulkea tarjoaja tarjous-
kilpailun ulkopuolelle sen maksujérjestelysta huolimatta (KHO 2011: 291s2).183 Uuden

menettelyn voidaankin ndhdé rajoittavan hankintayksikon harkintavaltaa.

Yleensa hankintayksikot asettavat véhimmaisvaatimukseksi sen, ettd verojen ja sosiaali-
turvamaksujen seké tyoelakkeiden maksuista huolehtivat toimittajat. Asian selvitta-
miseksi voidaan ehdokkailta tai tarjoajilta pyytaa todistukset verojen ja eldkemaksujen
maksamisesta, mutta niitd voidaan joutua pyytdmaan myos muista lainsaddannéllisista
syista. Todistus veroista saadaan verottajalta ja elakemaksujen maksamisesta ehdokkaan
tai tarjoajan eldkevakuutusyhtiolta. Erityisesti naita vaatimuksia on hyva kayttaa sellai-
silla toimialoilla, joissa velvoitteiden laiminlydntia esiintyy tai jos on muuta syyta olettaa

tarjouskilpailuun osallistuneen sellaisia tarjoajia, joiden tiedot olisi syyta tarkistaa.1s4

Lain mukaan hankintayksikolla on harkintavaltaa, kayttd&dko se poissulkemisperustetta ja
sulkeeko se ehdokkaan tai tarjoajan pois tarjouskilpailusta, jolla on verorésteja tai sosi-
aaliturvamaksuja maksamatta. Tapauksessa MAO 90/11 markkinaoikeus katsoi, etta han-
kintayksikko oli menetellyt oikein valitessaan tarjouskilpailun voittajaksi sellaisen tarjo-
ajan, jolla oli lukuisia verorasteja. Hankintayksikko oli katsonut verovelkojen maaran
olevan suhteellisen vdhainen, seka se ei ollut sulkenut muitakaan tarjoajia tarjouskilpai-
lusta verotietoja koskevalla soveltuvuusperusteella. Markkinaoikeuden mukaan hankin-
tayksikkd ei ollut taten menetellyt tarjoajia kohtaan epatasapuolisesti tai syrjivésti, ja se
oli toiminut harkintavaltansa rajoissa. Tapauksen perusteella voi havaita, ettd hankintayk-
sikolla on kéytossaan harkintavaltaa, milla perusteella se katsoo sulkevansa tarjoajan pois

tarjouskilpailusta.

182 Korkeimman hallinto-oikeuden 25.3.2011 taltio 777 ratkaisussa paadyttiin siihen, ettd hankintayksikolla
oli oikeus sulkea tarjoaja pois tarjouskilpailusta, vaikka tarjoajalle oli tehty maksujarjestely. KHO katsoi
ratkaisevaksi asiaksi sen, etta valittajan maksamatta jattdmien arvolisdverojen maaran ei voitu katsoa olleen
vahdinen ja sen, etté valittaja oli vasta markkinaoikeudessa esittanyt tarkemmat selvitykset maksujarjeste-
lyn yksityiskohdista ja maksujérjestelyn toteuttamisesta. Hankintayksikon paatosta ei pidetty suhteellisuus-
periaatteen vastaisena (KHO 2011: 29).

183 HE 108/2016 vp s. 189.

184 Pekkala & Pohjonen 2015: 399.
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Oikeuskaytantd on katsonut, ettd tyontekijan eldkelain mukaisten vakuutusmaksujen
maksamisen laiminlyonnissd on kysymys sosiaaliturvamaksujen maksamisen laimin-
lyonnistd. MAO 151/09 Kkatsoi ratkaisussaan, etté tarjoajan poissulkeminen tarjouskilpai-
lusta maksamattomien tydntekijén eldkelain mukaisten maksujen perusteella on hankin-
tayksikon harkintavallassa edellyttéen, etté tarjoajia késitell4an tasapuolisesti ja syrjimat-
tOmaésti. Tapauksessa poissuljettu tarjoaja oli tehnyt maksusopimuksen maksamattomista
vakuutusmaksuista. T&mén seikan vuoksi voimassa olevan hankintalain mukaan voisi
olettaa, ettei hankintayksikolla olisi omaa harkintavaltaa sulkea pois tarjouskilpailusta

kyseistd tarjoajaa vaan se olisi hyvaksyttava tarjoaja tarjouskilpailuun.

Mikali hankintayksikko on ilmoittanut vaativansa ehdokkaita tai tarjoajia liittdmaan osal-
listumishakemukseen tai tarjoukseen verojaamatodistuksen tai tilaajavastuuta koskevan
selvityksen, on sen hankintalain perusteluiden mukaan t&ssa tilanteessa pidettava kiinni
muotovaatimuksista tarjouksia vertailtaessa. Jos ehdokas tai tarjoaja ei ole tdssa tilan-
teessa liittanyt pyydettyja selvityksia tarjoukseen, ei téllaista tarjousta saa ottaa tarjous-
kilpailuun. Hankintayksikolla on harkintavaltaa sen suhteen pyytaako se tdsmennyksia
puutteellisiin tietoihin, sekd sulkeeko se saatujen tietojen perusteella pois tarjouskilpai-
lusta endokkaan tai tarjoajan, jonka rasteja voidaan pitdd niin vahéising, ettei niilla ole
vaikutusta endokkaan tai tarjoajan luotettavuuteen (tdmé sulkemisperuste ei ole harkin-
nanvarainen, jos hankintayksikké on vaatinut ehdokkailta tai tarjoajilta todistusta siita,

ettd maksut on suoritettu).18s

Hankintayksikko ei ole velvollinen odottamaan verovelan oikaisumenettelyn ratkaisua,
vaan hankintayksikko voi tehda paatoksen sen hetkisilla tiedoilla, ja kdyttadé poissulkemi-
sessa omaa harkintavaltaansa. Markkinaoikeuden katsoi 39/07 ratkaisussaan, etta hankin-
tayksikolld on harkintavaltansa rajoissa mahdollisuus tarjoajan poissulkemiseen verove-
lan takia, vaikka hankintamenettelyn aikana tarjoajalla on ollut meneilla&n kyseisté vero-
velkaa koskeva oikaisumenettely ja oikaisumenettelyssa tarjoaja on saanut edukseen ve-
roja koskevan ulosottokiellon. MAO katsoi, ettei hankintayksikkd ole velvollinen lykkééa-
maan hankintaa yksittéisen tarjoajan verotukseen liittyvdn muutoksenhakumenettelyn

vuoksi, joten poissulkeminen oli mahdollinen.

185 Pekkala & Pohjonen 2015: 399-400.



62

Ulkomaalaisen ehdokkaan tai tarjoajan kohdalla on arvioitava poissulkemisperustetta eh-
dokkaan tai tarjoajan kotimaisen lainsaadannon perusteella. Jos ulkomaalaisen ehdok-
kaan tai tarjoajan kotimaisen lainsadddnnén mukaan maksuvelvollisuus katsotaan tayte-
tyksi riitautetussa asiassa kunnes tuomio on lainvoimainen, ei syy poissulkemisellekaan
tayty ennen t4té ajankohtaa.1ss Sdannoksen toteuttaminen voi tuoda muutaman ongelman.
Ensimmaisend hankintayksikon olisi otettava selvaa ehdokkaan tai tarjoajan kotimaisesta
lainsd&danndsta. Toiseksi, maksuvelvoitetta koskevan tuomion saaminen voi kestaa
kauan ja ratkaisu voi mahdollisesti olla ehdokkaalle tai tarjoajalle kielteinen, jolloin eh-
dokasta tai tarjoajaa ei olisi alunperinkd&n saanut hyvéksya tarjousvertailuun. Lisaksi
maksujen laiminlyonti saattaa heikentdd ehdokkaan tai tarjoajan taloudellista luotetta-
vuutta ja toimituskykya siita huolimatta, vaikka ehdokkaalla tai tarjoajalla olisi maksuoh-
jelma. Tarjousasiakirjoissa tulisi huomioida téllainenkin mahdollisuus, vaikka se onkin

epatodennakadinen.1s7

4.4. Suomen tai EU:n ymparist0-, sosiaali- ja tyovelvoitteiden rikkominen

Hankintalain 81.1 §:n 5 kohdan mukaan hankintayksikkd voi sulkea tarjouskilpailun ul-
kopuolelle endokkaan tai tarjoajan, joka on rikkonut Suomen tai Euroopan unionin lain-
sédadannon, tydehtosopimusten taikka liitteessa C lueteltujen kansainvalisten sopimusten

ympéristo-, sosiaali- ja tydoikeudellisia velvoitteitaiss, mitkd hankintayksikkd pystyy

186 Kalima ym. 2007: 186 & ks. tarkemmin yhdistetyt asiat C-226/04 ja C-228/04, La Cascina.

187 Pekkala & Pohjonen 2015: 400.

188 Liitteessd C lueteltuja kansainvilisid sopimuksia ovat: ILO:n yleissopimus nro 87 (koskee jérjestayty-
misvapautta ja jarjestaytymisoikeuden suojelua), ILO:n yleissopimus nro 98 (koskee jarjestaytymisoi-
keutta ja kollektiivista neuvotteluoikeutta), ILO:n yleissopimus nro 29 (koskee pakkotyétd), ILO:n yleis-
sopimus nro 105 (koskee pakkotydn poistamista), ILO:n yleissopimus nro 138 (koskee vahimmaisikaa),
ILO:n yleissopimus nro 111 (koskee tyomarkkinoilla ja ammatinharjoittamisen yhteydessa tapahtuvaa
syrjintad), 1LO:n yleissopimus nro 100 (koskee samanarvoisesta tyostd maksettavaa samaa palkkaa),
ILO:n yleissopimus nro 182 (koskee lapsityovoiman kayton pahimpia muotoja), otsonikerroksen suojelua
koskeva Wienin yleissopimus ja siihen liittyvd Montrealin poytékirja otsonikerrosta heikentéavista ai-
neista, vaarallisten jatteiden maan rajan ylittéavien siirtojen ja kasittelyn valvontaa koskeva Baselin yleis-
sopimus (Baselin yleissopimus), pysyvia orgaanisia yhdisteitd koskeva Tukholman yleissopimus (Tuk-
holman yleissopimus) ja kansainvilisen kaupan kohteina olevia tiettyja vaarallisia kemikaaleja ja tor-
junta-aineita koskevan ilmoitetun ennakkosuostumuksen menettelysta tehty Rotterdamin yleissopimus
(UNEP/FAO) (PIC-yleissopimus), Rotterdam, 10. syys kuuta 1998, ja siihen liittyvit kolme alueellista
poytikirjaa. HE 108/2016 vp s. 370.
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nayttamaan toteen. Lain perusteluissa ei tarkemmin maéaritella, minkalaisia yksittaisia
sdadoksid naihin kansainvalisiin sadtelykokonaisuusiin voisi kuulua. Tulkinta tuleekin
muodostumaan oikeuskéytannon kautta. Yleisesti pykalan 5 kohta sallii hankintayksi-
kolle harkintavaltaa sen soveltamisessa, mutta tietyssé tilanteessa sen voidaan katsoa
muodostuvan myds pakolliseksi poissulkemisperusteeksi. Kyseinen tilanne muodostuu,
jos tarjoajan tarjouksen poikkeuksellisen alhainen hinta tai kustannukset johtuvat 81.5
8:n 5 kohdassa tarkoitettujen velvoitteiden laiminlyonnistd, silloin hankintayksikolla on
velvollisuus hyl&ta tarjous hankintalain 96.2 8:n mukaisesti. Kyseessa ei ole suoraan pois-
sulkeminen vaan tarjoajan tarjouksen hylkdadminen, mutta nden tdmén rajoittavan hankin-
tayksikon harkintavaltaa kyseisessé tilanteessa, ja se on otettava huomioon tarkasteltaessa

poissulkemisia.

Saannoksen tarkoituksena on pykélan 3 kohdan vakavan virheen poissulkemisperusteen
tavoin ehkaistd tarjoajan lainsdadannon vastaisten toimien ja epaluotettavuuden aiheutta-
mia riskeja hankintasopimuksen toteuttamiselle. Lain perusteluissa katsotaankin, etta sa-
maa rikkomusta tai laiminlyontia voidaan jossakin tapauksissa pitda seké 3 ettd 5 koh-
dassa tarkoitettuna poissulkemisperusteena.1ss Kéytdnngssa varmaankin rajaveto tulee
olemaan epéselvad, koska sosiaali- ja tyovelvoitteiden rikkominen voidaan katsoa myos
vakavaksi virheeksi. Kuitenkaan en n&e tdman vaikuttavan hankintayksikon harkintaval-
taan, mutta se aiheuttaa mahdollisia epaselvyyksia kummalla poissulkemisperusteella eh-
dokas tai tarjoaja suljetaan tarjouskilpailusta pois. Pykéld on uusi hankintalaissa, mutta

vastaa perusteluiltaan osittain vanhan hankintalain 54.1 §:n 3 ja 4 kohtia.

Rikkomuksina voidaan pitad esimerkiksi tasa-arvolainsaadannon rikkominen tai rikoslain
48 luvun mukainen ymparistorikos. Vammaisten henkildiden esteettomyyttd koskevien
séantojen, tyooloja tai tyoturvallisuutta koskevien sadntdjen tai tyo- tai virkaehtosopi-
musten noudattamatta jattdminen voidaan myos katsoa rikkomuseksi. Poissulkemisessa
on huomioitava kuitenkin kuvattujen poissulkemisperusteiden tayttyminen edellytta rik-
komuksen olennaisuutta ja vakavuutta. Tydehtosopimuksista kaytavat tuomioistuinpro-

sessit ovat aika yleisid, koska tydehtosopimusten velvoitteet ja mééraykset voivat olla

189 HE 108/2016 vp s. 185.
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tulkinnanvaraisia. Talloin osapuolten on vélttamé&tonta hakea asiasta tuomioistuimen tul-
kintaa. Soveltaessa lainkohtaa voivat kyseeseen tulla sellaiset rikkomustilanteet, jotka
nayttdd tyonantajanyrityksessa selvaa piittaamattomuutta tyéehtosopimuksen yksiselit-
teisista ja selvistd méaardyksista ja velvoitteista. Usein tdma vaatiikin, ettd rikkomus on

tuomittu tuomioistuimessa.190

Huomionarvoista on se, ettd hankintalaista ei ole endd kumotun hankintalain 3 kohdan
poissulkemisperustetta, jonka mukaan ehdokas tai tarjoaja voidaan sulkea pois tarjous-
Kilpailusta ammatinharjoittamisesta saadun tuomion vuoksi. Kuitenkin hankintalain 81.1
8:n 5 kohdan perusteluiden voidaan nahda osittain vastaavan poistunutta kohtaa, varsin-
kin edella késiteltyjen tydehtosopimusten osalta. Talta osin on vielakin epaselvaa, pitdédko
pidattaytya sulkemasta ehdokas tai tarjoaja, jolla on ammattitoimintaan liittdvasta vaka-
vasta virheestd vireilla oikeudenkaynti. Mikali toimittaja saa mydhemmin vapauttavan
tuomion, olisi hankintayksikon poissulku perusteeton. Tasta syysté Eskolan ja Ruohonie-
men ovat katsoneet, ettd kaytanndsta tulisi pidattaytya kayttamasta virhetta poissulkupe-

rusteena keskenerdisten oikeustapausten yhteydessa.1o1

Markkinaoikeuden ratkaisussa 116/13 paadyttiin kuitenkin erilaiseen ratkaisuun, jonka
mukaan hankintayksikko ei ole velvollinen j&dmaan odottamaan rikosasian tuomiokasit-
telyn ratkaisua, koska rikosasiassa lainvoimaisen tuomion saaminen voi kestéda kauan.
Markkinaoikeuden tapauksessa 612/11 tilanne oli hieman erilainen. Hankintayksikko oli
edellyttanyt tarjouspyynndssa, etté tarjoajaa tai sen johtohenkil6a taikka edustus-, paatos-
tai valvontavaltaa kayttavalla henkil6lla ei saanut olla yritystoimintaan liittyvaa tuomittua
rikosta. Hankintayksikko oli valinnut yrityksen, jonka liikenteesta vastaavaksi henkiloksi
ilmoitetulla oli oikeuskaésittely kesken, josta edell& mainittu henkilé sai mydhemmin lan-
gettavan tuomion. Ratkaisussaan markkinaoikeus katsoli, ett4 hankintayksikko oli mene-
tellyt oikein, vaikka se ei poissulkenut toimijaa tarjouskilpailusta liikenteesta vastaavaksi
nimetyn henkilon vuoksi. Edella kasitellyissa oikeustapauksissa poissulkemiset perustel-

tiin kumotun hankintalain 54.1 §:n 4 kohdan mukaan. Joten oikeusk&ytdnnon valossa

190 HE 108/2016 vp s. 185.
191 Eskola & Ruohoniemi 2011: 318-319.
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hankintalain 81 §:n mukainen poissulku, keskeneréisten oikeustapausten yhteydessd, vai-
kuttaisi olevan hankintayksikon harkinnassa. Né&in ollen laki uudistus ei muuttaisi ny-

kyista kaytantoa ja hankintayksikon harkintavaltaa.

Markkinaoikeuden ratkaisussa 116/13 valittaja vetosi, ettd hankintayksikon péatos louk-
kasi syyttomyysolettamaa. Syyttdmyysolettamuus ilmaistaan muuan muassa Y K:n ihmis-
oikeusjulistuksen 11 artiklassa ja Euroopan ihmisoikeussopimuksen 6 artiklan 2 kappa-
leessa. Syyttomyysolettamuus kuuluu erityisesti rikosoikeuteen, jonka mukaan jokaista
on pidettava syyttoémand, kunnes hanen syyllisyytensa on nadytetty laillisesti toteen. Té-
man tulkinnan mukaan hankintayksikon pitaisi pidattaytyé poissulkemisesta, jos poissul-
kemisperuste perustuu keskenerdiseen oikeudenkéyntiin. Toisaalta lainvoimaisen tuo-
mion saaminen rikosasiassa voi kestéa kauan, jonka vuoksi olisi mielestani kohtuutonta,
etta hankintayksikko jaisi odottelemaan ratkaisua. Tassa tilanteessa on juuri kyse oikeus-
periaatteiden punnitsemisesta. Tilanteet vaativat tapauskohtaista harkintaa hankintayksi-
kolta.

4.5. Kiellettya kilpailua rajoittava yhteisty6

Hankintalain 81.1 §:n 6 kohdan mukaan hankintayksikkd voi sulkea tarjouskilpailun ul-
kopuolelle ehdokkaan tai tarjoajan, joka on tehnyt muiden toimittajien kanssa sopimuk-
sia, joilla pyrkimyksen& on vaaristad kilpailua, ja hankintayksikko voi ndyttad tdmén to-
teen. S&annods on uusi, mutta hallituksen esityksessé sadannoksen katsotaan vastaavan lah-
tokohtaisesti olevan soveltamisalaltaan kumotun hankintalain 54.1 §:n 4 kohdan sdén-
nostd ammattitoimintaan liittyvasta vakavasti virheesté siltd osin kuin sitd on sovellettu
kilpailulainsd&ddannon rikkomiseen. Tdman osalta sadnnoksella ei ole tarkoitus muuttaa
oikeuskaytantdd. Uusi sadnnds antaa kuitenkin hankintayksikolle harkintavaltaa sulkea

pois yritykset, jotka ovat osoittautuneet epaluotettaviksi.192

Laissa ei tarkemmin madritelld kilpailua vadristdvéa sopimusta, mutta oikeuskaytdnnon

mukaan poissulkemisen harkintavalta ei rajoittuisi vain tarjouskartelleihin. Kyseeseen

192 HE 108/2016 vp s. 185.
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voisi tulla my6s rikkomus silloin, kun rikkomus ei olisi kohdistunut juuri kyseiseen han-
kintayksikkoon tai se ei ole ylipaansa liittynyt julkiseen hankintaan.193 EU:n tuomioistui-
men asiassa C-470/13 tarjoaja oli tehnyt jalleenmyyjan kanssa tiettyja vertikaalisia sopi-
muksia, jotka katsottiin kansallisen kilpailusd&dnndsten vastaisiksi. Tarjoaja oli saanut
naisté rikkomuksista lainvoimaisen tuomion ja sakkoja, joiden vuoksi hankintayksikko
sulki tarjoajan pois tarjouskilpailusta. EU:n tuomioistuimen mukaan tapauksessa ei oltu
menetelty vaarinies Pykalan kohta ei kuitenkaan sanamuotonsa mukaan soveltuisi yrityk-
sen yksipuoliseen toimeen, vaikka yritys olisi esimerkiksi tuomittu méaéaraavan markkina-

aseman vaarinkaytostézos.

Mikali kilpailurikkomuksesta ei ole lainvoimaista tuomiota, tulisi hankintayksikon kéyt-
taa tapauskohtaista harkintaa siitd, onko silla riittdvén uskottavaa nayttoa kyseista rikko-
muksesta. Hankintayksikolla on harkintavaltaa paattaa, milloin rikkomuksesta on riitta-
van uskottavaa nayttod. Kuitenkin riittavan uskottavan nayton toteuttaminen voi olla han-
kintayksikolle haasteellista ja on huomioitava, ettd hankintayksikkd vastaa mahdollisen

virheellisen paatoksen seurauksista.196

Hankintayksikko voisi kéyttad poissulkemista esimerkiksi tilanteissa, joissa kilpailunvas-
tainen toiminnan katsotaan vaarantavan yrityksen luotettavuuden sopimuskumppanina.
Tarkoituksenmukaista ei ole tasta poissulkemisperusteesta muodostua kartelliin osallis-
tuneelle yritykselle automaattisesti seuraavaa lisarangaistuksen kaltaista seuraamusta,
vaan sitd voitaisiin kayttaa siind tapauksessa, kun hankintayksikko arvioi yrityksen rik-
komuksen vaikuttavan optimaaliseen tulokseen padsemiseen hankinnassa.197 Tallaisen
kéytanndn muodostumisen voisi katsoa myos olevan tarkoitussidonnaisuusperiaatteen
vastainen. Kaytdnnossa voisi katsoa, ettd kartelliin osallistuneen yrityksen sulkeminen
pois tarjouskilpailusta voi olla haasteellista hankintayksikolle, koska sen on pystyttava
nayttdmaan riittdvan uskottavaa ndyttoa kyseisesta rikkomuksesta seké sen vaikutuksista

hankintaan.

193 HE 108/2016: vp s. 185.

194 C-470/13, Generali-Providencia Biztositd Zrt vastaan Kozbeszerzési Hatosag Kozbeszerzési Dontéd
zottsag, 18.12.2014.

195 HE 108/2016 vp s. 185.

196 HE 108/2016 vp s. 185.

197 HE 108/2016 vp s. 185-186.
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Sulkemispaatoksen harkinnassa onkin huomioitava erityisesti tasapuolisuuden ja suhteel-
lisuuden periaatteet. Periaatteiden vaarantumista tulisi harkita esimerkiksi tilanteessa, jos
hankintayksikko sulkee vain osan kartellista tuomituista yrityksista tai alkaa poissuljen-
taan muun vahéaisen rikkomuksen vuoksi. Poissuljennassa tulisi my®s kiinnittdd huomiota

sen vaikutuksista kilpailutukseen. Varsinkin, jos toimijoita on vain véh&n markkinoilla.1ss

4.6. Eturistiriidat tai esteellisyys

Hankintalain 81.1 §:n 7 kohdan mukaan hankintayksikkd voi sulkea tarjouskilpailun ul-
kopuolelle ehdokkaan tai tarjoajan, jonka eturistiriitaa hankintamenettelyssa ei voida te-
hokkaasti poistaa muilla toimenpiteilld. S4dnnds on uusi hankintalaissa. Hankintaviran-
omaisten on varmistettava, etté se toteuttaa asianmukaiset toimenpiteet hankintamenette-
lyissé esiintyvien eturistiriitojen tosiasialliseksi estamiseksi, havaitsemiseksi ja poista-
miseksi, jotta valtyttdisiin kilpailun vaaristymiselta ja varmistettaisiin kaikkien taloudel-
listen toimijoiden yhdenvertainen kohtelu. Eturistiriidoilla voidaan tarkoittaa ainakin ti-
lanteita, joissa hankintaviranomainen osallistuu hankintamenettelyn toteuttamiseen tai
voi vaikuttaa sen menettelyn tulokseen, on valiton tai valillinen rahallinen, taloudellinen
tai muu henkilokohtainen intressi, jonka voidaan mahdollisesti ndhda vahingoittavan hei-

déan puolueettomuuttaan ja riippumattomuuttaan hankintamenettelyssa.199

Virkamiesten esteellisyydestd on sdadelty hallintolain 27 ja 28 §:ssa. Esteellisyyssaan-
nokset estavat virkamiestd osallistumasta esimerkiksi hankintap&atoksen tekemiseen tai
valmisteluun, joka koskettaa tarjouskilpailua, johon virkamiehen tai tdiman laheisen joh-
tama, hallinnoima tai omistava yritys on osallistunut. Hankintayksikkdind on myos yksi-
tyisid oikeushenkil6itd, minka vuoksi hankintapdatoksen tekemiseen tai valmisteluun voi
osallistua myos tyosuhteessa olevia henkil6itd. Ndissa tilanteessa hankintayksikén on py-

rittdvd poistamaan eturistiriidan syntyminen henkilosto- ja organisatorisilla toimenpi-

198 HE 108/2016 vp s. 186.
199 HE 108/2016 vp s. 186.
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teilla. Varsikin kun otetaan huomioon hallintolain s&annokset esteellisyydesta ja erityi-
sesti hankintalainsgad&dnnon suhteellisuusperiaate, olisi tarjoajan poissulkemista kéytet-
tava poikkeuksellisesti viimesijaisena toimenpiteend estda hankintalain tarkoittama etu-
ristiriidan syntyminen hankintamenettelyssa. Lahtokohtaisesti hankintayksikon olisikin
ehkaistava eturistiriidan syntyminen etuk&teen muulla toimenpiteelld kuin ehdokkaan tai
tarjoajan poissulkemisella. Mikali hankintayksikkod k&yttda toimittajan poissulkemiseen
pykalan 7 kohdan perustetta siind tilanteessa, kun eturistiriidan voisi ehkaista muilla kei-
noilla, voisi poissulkeminen olla tassa tilanteessa myos syrjimattémyysvaatimuksen vas-

tainen.200

Toimijan sulkeminen tarjouskilpailusta eturistiriidan takia olisikin tietyissa tilanteissa oi-
keusperiaatteiden vastainen, varsinkin yhdenvertaisuus- ja suhteellisuusperiaatteiden na-
kokulmasta katsottuna. Td&mén takia tarjoajien poissulkeminen eturistiriidan takia tulisi
usein miten vélttaa. Tietyissa tilanteissa kuitenkin 7 kohdan poissulkemisperusteen kéyt-

tdminen takaa yhdenvertaisuusperiaatteen toteutumisen.

Tapauksessa MAO 727/14 tarjoaja katsoi, ettd hankintayksikkd oli menetellyt virheelli-
sesti, koska se ei ollut hylannyt voittaneen tarjoajan tarjousta esteellisyyden vuoksi. Tarjo-
ajan mielestd menettely oli yhté tarjoajaa suosiva. Perusteluiksi tarjoaja esitti, etta voitta-
neen tarjoajan toimitusjohtaja on ollut palvelussuhteessa hankintayksikkdén seka oli lisaksi
toiminut saman hankinnan aikaisemmilla kilpailukierroksella hankinnan projektipaallik-
kéna. Hankintayksikko katsoi, ettei se ollut menetellyt virheellisesti, kun se ei ollut sulke-
nut tarjouskilpailusta voittanutta tarjoajaa esteellisyyden takia. Markkinaoikeus totesi, ettd
yksistaan se seikka, ettd voittaneen tarjoajan toimitusjohtaja oli hankintayksikon palveluk-
sessa, ei suoraan merkiksi avoimuuden ja tasapuolisen seka syrjimattomyyden kohtelun
vaarantumista hankintamenettelyssa. Markkinaoikeus katsoi merkittavaksi sen, etta voitta-
neen tarjoajalla ja sen toimitusjohtajalla oli ollut hankintamenettelyssa merkittava ja vali-
ton taloudellinen intressi sek& sanotulla toimitusjohtajalla oli ollut aikaisemmilla kierrok-
silla mahdollisuus tutustua toisten tarjoajien tarjouksiin. Lisaksi puheena olleella henkil6ll&
oli mahdollisesti muutoksista huolimatta saanut muita tarjoajia aikaisemmassa vaiheessa
yksityiskohtaisia tietoja kohteena olevasta kilpailukierroksesta, ja siten enemman aikaa
valmistella tarjouskilpailuun osallistumista. N&iden asioiden vuoksi markkinaoikeus kat-
soi, ettd voittaneen tarjoajan toimitusjohtajan asema hankintayksikdssé oli asettanut voit-
taneen tarjoajan muita tarjoajia parempaan asemaan hankintamenettelyssd. Hankintayk-
sikkd oli vaarantanut hankintalain avoimuuden periaatteen sekd hankintamenettelyyn osal-
listuneiden tarjoajien tasapuolisen ja syrjimattéman kohtelun.

200 HE 108/2016 vp s. 186.
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KHO ratkaisussa 2016: 56 hankintayksikko oli sulkenut tarjouskilpailusta pois tarjoajan,
koska tarjoaja oli kuulunut samaan konserniin suunnittelukonsulttina toimivan yrityksen
kanssa. Hankintayksikko katsoi, etté tarjoajan osallistuminen aiheuttaisi suunnittelukon-
sultin jadviyden tarjoajan osallistumishakemuksen ja tarjousten kasittelyssa. KHO katsoi,
ettd hankintayksikko oli menetellyt hankintalain mukaisesti. Perusteluksi KHO nosti, kun
otettiin huomioon tarjoajan ja suunnittelukonsulttina toimivan yrityksen vélinen taloudel-
linen ja organisatorinen yhteys, ja suunnittelukonsulttina toimivan yrityksen asema han-
kintamenetellyn valmistelussa, turvasi tarjoajan poissulkeminen tarjoajien tasapuolisen
ja syrjimattéman kohtelun. Esteellisyyden voi siis aiheuttaa se, etta tarjouskilpailussa tar-

jouksen jattanyt yritys kuluu samaan konserniin kuin valmisteluun osallistunut yritys.

Vaikka hankintalain 81.1 §:n 7 kohta on uusi poissulkemisperusta, niin se ei muuta ko-
vinkaan paljoa aikaisempaa oikeuskaytant6d. VVakiintuneen oikeuskaytdnnén mukaan tar-
joajan tai sen edustajan osallistuminen tarjouskilpailun valmisteluun tai muu hankintayk-
sikdn avustaminen hankintamenettelyssa voi aiheuttaa perusteen tarjoajan poissulkemi-
selle tarjouskilpailusta. Vaarantumista harkittiin kuitenkin hankintamenettelyn avoimuu-
den tai tarjoajien tasapuolisen ja syrjiméattdmén kohtelun periaatteiden nakdkulmasta, ku-
ten kasitellysta oikeustapauksesta voi huomata. Poissulkemisen kayttdmisessé korostuvat
edelld mainitut periaatteet sek& myos suhteellisuus- ja objektiviteettiperiaate. Uuden py-
kalan myo6td hankintayksikon harkintavalta on tdsmentynyt ja nostettu paremmin esille

esteellisyytta koskevissa asioissa.

4.7. Hankintamenettelyn valmisteluun osallistuminen, joka on vaaristanyt kilpailua

Hankintalain 81.1 §:n 8 kohdan mukaan hankintayksikko voi sulkea tarjouskilpailun ul-
kopuolelle endokkaan tai tarjoajan, jonka osallistuminen hankintamenettelyn valmiste-
luun on vadristanyt kilpailua, eiké vaaristymaa voi poistaa muilla vahemmén rajoittavilla
toimenpiteilld. S&&nnods on uusi hankintalaissa. Sdannoksen tarkoituksena on ehkaisté kil-
pailua vaaristavia tilanteita, kun toimittaja on voinut tarjouskilpailuun valmisteluun osal-

listumisella kyeté vaikuttamaan joko siihen, mitd hankintayksikkd hankkii ja asettaa eh-
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doiksi tarjouskilpailussa, tai saada osallistumisen aikana lisétietoa, jota se voisi hyddyn-
t&& kilpailuetuna tarjouskilpailussa. Kummassakin tilanteessa edellytyksend on lisaksi se,
ettd hankinnan valmisteluun osallistunut toimittaja myds osallistuu itse tarjouskilpailuun.
Osallistumisesta hankinnan valmisteluun on saadetty myos hankintalain 66 8:ssd, jonka
mukaan hankintayksikon on varmistettava, ettei ehdokkaan, tarjoajan tai tarjoajaan liitty-

van yrityksen osallistuminen hankinnan valmisteluun vaérista kilpailua.2oz

KHO:n ratkaisussa 2003: 74 hankintayksikkd oli sulkenut tarjouskilpailun ulkopuolella tar-
joajan, joka oli osallistunut tarjouskilpailun kohteena olevan hankkeen suunnitteluun, ja
saaden tdman johdosta merkittévaé kilpailuetua muihin tarjoajiin ndhden. Hankintayksikko
mukaan tdma vaaransi muiden kilpailuun osallistuneiden tasapuolisen ja syrjimattéméan
kohtelun. Tarjoaja katsoi, ettei yhti6 ollut saanut merkittdvaa etua osallistumisesta hank-
keen suunnitteluun. KHO:n mukaan selvitysten perusteella tarjoajan osallistumista suun-
nittelutehtdvaén voitiin pitdé laaja-alaisena koko hankinnan néhden, vaikka kustannusten
nakokulmasta kyseisen suunnittelu vastasi vain noin kymmenettd osaa koko hankinnan
kustannuksista. Liséksi selvityksissa kavi ilmi, ettd suunnittelutehtavalla ja tarjouskilpai-
lulla oli 1&heinen ajallinen yhteys. Néin ollen KHO:n mukaan ei oltu toimittu hankintalain
vastaisesti.

Oikeustapauksen perusteella tarjouskilpailun suunnitteluun osallistumisesta voi syntya
sellainen etu, jonka voidaan katsoa vaaristavan merkityksella tavalla hankintaa koskevaa
kilpailua muiden tarjoajien vahingoksi. Tasapuolisen ja syrjimattdméan kohtelun seka kil-
pailun aikaansaamisen edellytykset voivat talloin vaatia, etta suunnitteluun osallistunut
yritys jatetaan tarjouskilpailun ulkopuolelle. Kuitenkin harkintavaltaa kayttdessa on huo-
mioitava suhteellisuusperiaate eli on otettava huomioon ratkaistavan asian erityispiirteet,
kuten muuan muassa suunnitteluun osallistumisen merkitys hankinnassa, seka suunnitte-

lun ja tarjouskilpailun vélinen ajallinen yhteys.202

Unionin tuomioistuimen ratkaisussa yhdistetyissa asioissa C-21/03 ja C-34/03, Fabricom
linjattiin, ettd toimittajaa ei saa sulkea tarjouskilpailun ulkopuolelle ilman télle varattua
mahdollisuutta osoittaa sitd, ettd suunnitteluun osallistuminen ei ole johtanut kilpailuedun
tai muun tasapuolista kohtelua vaaristavan vaikutuksen toteutumiseen. Hankintayksikon

onkin annattava tarjoajalle mahdollisuus osoittaa ennen poissulkemista, ettd sen osallis-

201 HE 108/2016 vp s. 186-187.
202 HE 108/2016 vp s. 187.
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tuminen hankinnan valmisteluun ei ole johtanut tasapuolisen ja syrjiméttoman hankinta-
menettelyn vaarantumiseen. Hankintayksikon olisikin sddnnoksen harkintavaltaa kaytet-
téessa kiinnitettdva huomiota suhteellisuusperiaatteen toteutumiseen.2o3 Lisaksi unionin
tuomioistuimen ratkaisussa ilmaistiin, etta kilpailun vaaristymaé on kaikissa tilanteissa ar-
vioitava objektiivisesti ja tapauskohtaisestizos. S&dnnoksen soveltamisen tarkoituksena ei
ole se, ettd se estdisi tai ehkaisisi hankintojen laadun kannalta tarkeiden hankintayksikon
ja toimittajien valisen hankinnan valmisteluvaiheen keskustelujen kdymisen ja teknisen

vuoropuhelun.2os

Pykélén 7 ja 8 kohdat liittyvatkin laheisesti toisiinsa. Tastd syysta hankintayksikolla voi
olla vaikeuksia tietdda, kummalla poissulkemisperusteella ehdokas tai tarjoaja pitaisi sul-
kea tarjouskilpailusta pois, kun ehdokkaan tai tarjoajan osallistumien hankintamenettelyn
valmisteluun voi aiheuttaa seké kilpailun véaristymisen etté esteellisyyden. Mikali pois-
sulkemisperuste on kummallakin perusteella mahdollinen, ei se rajoita harkintavaltaa
vaan yhdessa ne mahdollistavat laajemman harkintavallan hankintayksikoélle, ja mahdol-

listavat siten hankintayksikolle laajemman poissulkemisen mahdollisuuden.

Poissulkemisperusteesta on erotettava tilanteet, missa hankintayksikko jo hankinta-asia-
Kirjoissa lausuu, ettd tiettyyn suunnittelupalvelun tai hankinnan muuhun valmisteluun liit-
tyvan konsulttipalvelun kilpailutukseen osallistuvalta tarjoajilta kielletdan osallistuminen
suunnitteluun perustuvan kokonaan toiseen tarjouskilpailuun. Téllaisen ehdon hankinta-
lain mukaisuus on arvioitava hankinnan kohteen kuvauksen ja hankinta-asiakirjojen so-
pimusehtojen syrjimattomyytta koskettavassa erillisessa arvioinnissa. Tietyissa tapauk-
sissa hankintayksikoilla saattaa olla perusteltua esitta4 tallaisia tarjouskilpailun ehtoja tai
sopimusehtoja esimerkiksi, jos hankintayksikko hankkii valvojaa tai ulkopuolista arvioi-

jaa toiseen tekeméénsa hankintaan.z20e

203 HE 108/2016 vp s. 187.
204 Yhdistetyt asiat C-21/03 ja C-34/03 Fabricom, kohdat 29 ja 32.
205 HE 108/2016 vp s. 187.
206 HE 108/2016 vp s. 187.
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4.8. Aikaisemman sopimuksen virheet tai muut negatiiviset kokemukset

Hankintalain 81.1 §:n 9 kohdan mukaan hankintayksikkd voi sulkea tarjouskilpailun ul-
kopuolelle ehdokkaan tai tarjoajan, jonka suorituksissa aikaisemmissa hankintasopimuk-
sissa tai kayttooikeussopimuksissa on ollut merkittavia tai toistuvia puutteita jonkin olen-
naisen vaatimuksen toteuttamisessa. Liséedellytyksend on, ettd puutteista on seurannut
kyseisen aikaisemmin sopimuksen ennenaikainen irtisanominen, purkaminen, vahingon-
korvaus tai muu vastaa sanktio. Téllaisia sanktioita voivat olla myds sopimussakkojen
periminen sekd hinnanpidatysehtojen kayttdminen. Poissulkemisen voidaan katsoa ole-
van mahdollista myos tilanteissa, joissa hankintayksikoll& olisi ollut oikeus esimerkiksi
irtautua sopimuksesta, mutta hankinnan toteuttamisen Kriittisyyden vuoksi sopimusta ei

ole voitu irtisanoa tai purkaa.2o7

Lainkohdan puutteilla voidaan tarkoittaa esimerkiksi hankintasopimuksen olennaisten
osien toimittamatta tai suorittamatta jattamisté tai toimitetun tavaran tai palvelun merkit-
tavia puutteita, joiden vuoksi sitd ei voida kayttda suunniteltuun tarkoitukseen. Puutteina
voidaan pitdd myos sellaista sopimuskumppanin aiempaan sopimukseen liittyvaa toimin-
taa, joka kyseenalaistaa vakavasti kyseisen toimittajan luotettavuuden. Hankintayksikon
soveltaessa sadnnosta on sen varmistettava, ettd aikaisempien sopimusten puutteet on do-
kumentoitu riittavista sekd, ettd puutteet ovat riittdvan vakavia suhteellisuusperiaatteen
mukaisesti. KHO ratkaisussa 25.5.2009/1294 néhtiin, ettd hankintayksikké voi mahdol-
lisesti kayttaa aikaisempia negatiivisia kokemuksia tarjoajan poissulkemisperusteena. Ta-
pauksessa hankintayksikon reklamaatioluettelo oli epatdsmallinen, liséksi osa esitetyista
puutteista oli pienehkoja ja alalla tavanomaisia. Taman vuoksi esitetyt puutteet eivat rat-

kaisun mukaan oikeuttaneet hankintayksikkd sulkemaan toimittajaa tarjouskilpailusta.2os

KHO ratkaisussa 2017/67 hankintayksikko katsoi, ettd valittaja oli rikkonut hankintayksi-
kén kanssa aikaisemmin tekemidan hankintasopimuksia myydessdén Puolustusvoimien
spesifikaatioihin ja kaavoihin perustuvia tuotteita kolmansille osapuolille, vaikka sopimuk-
set ehdot kielsivat nimenomaan tdman. Rikkomuksia voitiin pitd4 vakavina, koska rikko-
mukset kohdistuivat immateriaalioikeuksiin. Lisaksi valittaja oli ollut haluton yhteistyhon
asian selvittdmiseksi. Hankintayksikko oli sen vuoksi sulkenut tarjoajan pois tarjouskilpai-
lusta kumotun hankintalain 54.1 § 4 kohdan mukaan vakavan ammattitoiminnassa tehdyn

207 HE 108/2016 vp s. 187.
208 HE 108/2016 vp s. 187-188; Siltala 2012: 51-52.
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virheen perusteella. MAO katsoi ratkaisussaan, ettd valittajan laittaessaan Puolustusvoi-
mille tuotettuja tuotteita myyntiin, on se toiminut hankintayksikén kanssa tekemien sopi-
muksien siséltyneiden kolmansille osapuolille tapahtuvan myynnin nimenomaisesti kielté-
neiden ehtojen vastaisesti. Valittajan menettelya ei voitu pitdé vahadisend erheend tai tahot-
tomana virheend. Hankintayksikon ei katsottu ylittdneen harkintavaltaansa, kun se oli sul-
kenut tarjoajan kumotun hankintalain 54.1 8 4 kohdan mukaisella perusteella kosken aiem-
pien hankintasopimusten sopimusehdon rikkomista ja hankintayksikon pyytamien selvi-
tysten puutteita. KHO on katsoi ratkaisussaan, ettd MAQO:n paatdsta ei muuteta.

KHO ratkaisussa valittaja oli suljettu ammattitoiminnassa tehdyn vakavan virheen perus-
teella, mutta uuden hankintalain tultua voimaan poissulkeminen olisi myds mahdollista
aikaisemman sopimussuhteessa syntyneen virheen perusteella. Tapauksessa ei valittajan
aikaisempaa sopimusta oltu irtisanottu tai purettu, mutta todennékoisesti perusteet sille
olisi ollut. Valittaja oli tapauksessa selkeésti rikkonut sopimusehtoja seké sopimuslojali-
teettia, joita voidaan aiempaan sopimukseen liittyv&nd toimintana, joka kyseenalaistaa

vakavasti kyseisen toimittajan luotettavuuden.

Poissulkemisperustetta sovellettaessa voidaan ottaa huomioon myos ehdokkaan tai tarjo-
ajan muiden hankintayksikdiden kanssa tehdyissd sopimuksessa esiintyneet vakavat
puutteet, mikéli ne on dokumentoitu tarpeeksi kattavasti ja tayttdvat muutoin sdannokset
ehdot. Kyseisid vakavia puutteita voivat olla esimerkiksi toistuvat ja vakavat viivastykset
tai virheet sopimussuorituksen toteuttamisessa. Lainkohdan tarkoituksena olisi nimen-
omaan mahdollistaa se, ettd hankintayksikon ei tarvitsisi ryhtya sopimuksiin sellaisen toi-
mijan kanssa, joita huolellisesti toimiva ja asiantunteva yritysk&an ei ottaisi itse sopimus-

kumppanikseen.209

Tapauksessa MAO 806/14 hankintayksikkd oli tehnyt valittajalle lukuisia kirjallisia ja
suullisia reklamaatioita likaisista ja osissa tapauksissa rikkoutuneista pyykeista. Lisaksi va-
littaja on lahettanyt hankintayksikon toimintapisteisiin vahemmén pyykkid, kuin mitd on
lahetetty pestavaksi. Hankintayksikko oli sen vuoksi sulkenut tarjoajan pois tarjouskilpai-
lusta kumotun hankintalain 54.1 § 4 kohdan mukaan vakavan ammattitoiminnassa tehdyn
virheen perusteella. MAO katsoi osa reklamaatioista koski pienia puutteellisuuksia ja vir-
heitd, jotka voidaan olettaa tavanomaisiksi virheiksi hankinnan kohteena olevan tyyppi-
sessd palvelussa. Kuitenkin puutteista on ollut vahdistd suurempaa haittaa hankintayksi-
kolle sekd virheitd ei ole saatu korjattua, vaan palvelun tuottajan lupauksista huolimatta
virheet ovat toistuneet. Palvelun tuottajalla on ollut vaikeuksia pidemman aikaa saavuttaa
hankintasopimuksen mukainen taso, koska virheitd on esiintynyt yli vuoden ajan. Puutteel-
lisuuksia voidaankin pitdd tavanomaisia suurempina, kun viel& otetaan huomioon sovittu

200 HE 108/2016 vp s. 188.
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vahingonkorvauskin. MAQ:n ratkaisun mukaan edell4 esitettyjen asiat muodostivat vaka-
van virheen ammattitoiminnassa ja taten hankintayksikko ei ylittanyt harkintavaltaansa.

Tapauksessa MAO 394/09 hankintayksikko sulkia tarjoajan pois tarjouskilpailusta huono-
jen kokemusten perusteella. Aiemmalla sopimuskaudella tarjoaja oli saanut koulukuljetuk-
sista huomattavan paljon negatiivista palautetta. Palaute koski myohastymisid, ylikuormaa,
turvallisuutta, pitkid ajolenkkeja ja liikennerikkomuksia. Liikennerikkomuksissa oli kyse
koulukyytikilpien puuttumisesta, kevyen liikenteen vdylan pitkin ajamisesta ja vastaantu-
levan ajokaistalla ajamisesta. Lisaksi hankintayksikko oli joutunut ldhettdmaén 18 rekla-
maatiota virheellisesta laskutuksesta alle kahden vuoden siséll4. Edell& mainittujen syiden
vuoksi hankintayksikko sulki tarjoajan pois tarjouskilpailusta. MAO katsoi hankintayksi-
kon esittaneen riittdvasti selvitysta tapahtuneista rikkomuksista, virheistd ja laiminlyén-
neistd. MAQ:n ratkaisun mukaan tarjoajan laiminlydnnit ja laskutuksen virheellisyydet ko-
konaisuutena muodostivat kumotun hankintalain 54.1 § 4 kohdan mukaisen vakavan vir-
heen, joten hankintayksikké ei ylittanyt harkintavaltaansa.

Oikeustapauksissa aikaisempien hankintasopimusten virheet oli arvioitu kumotun han-
kintalain 54.1 § 4 kohdan mukaisesti, mutta niiden perusteella voi ndhdg, kuinka katta-
vasti hankintayksikon on dokumentoitava sopimuksissa esiintyneet vakavat puutteet. Va-
kavien puutteiden dokumentoinnissa korostuukin objektiviteettiperiaate, ja puutteiden pi-
taa olla perusteltuja ja objektiivisesti hyvaksyttyja. Mikali ndin on, on hankintayksikolla
harkintavaltaa sulkea endokas tai tarjoaja pois tarjouskilpailusta aikaisemman huonon ko-
kemuksen perusteella. Tapausten perusteella voi myos ajatella, ettd jatkossa ei ole sel-
kedd, kummalla poissulkemisperusteella ehdokas tai tarjoaja suljetaan pois tarjouskilpai-
lusta, kun hankintayksikolla on aikaisempien sopimusten perusteella huonoja kokemuk-
sia ehdokkaasta tai tarjoajasta. Toisin sanoen, vaikka poissulkemista ei olisi mahdollista
9 kohdan perusteella, voi poissulkeminen olla mahdollista 3 kohdan perusteella vakavan
virheen vuoksi. J&& nahtévaksi, kuinka raja vedetéd&n ndiden poissulkemisperusteiden va-

lille.

Aikaisempiin puutteisiin liittyva poissulkemisperuste on kuitenkin erotettava tilanteista,
joissa hankintayksikké hyddyntda positiivisia kokemuksiaan tarjoajista tarjousvertai-
lussa. KHO:n ratkaisussa 2010: 35 katsottiin, ett4 hankintayksikon aikaisempien hyvien
kokemusten kayttdminen tarjousvertailussa ei ole omiaan turvaamaan tarjoajien tasapuo-
lista ja syrjimétonta kohtelua tilanteessa, jossa silld ei ole kokemuksia kaikista tarjoajista

tai tarjotuista tuotteista.210

210 HE 108/2016 vp s. 188.



75

4.9. Vadrien tietojen antaminen tai vaadittujen tietojen antamisen laiminlyonti taikka epa-

asiallinen vaikuttamien hankinnan paatoksentekomenettelyyn

Hankintalain 81.1 8:n 10 kohdan mukaan hankintayksikko voi sulkea tarjouskilpailun ul-
kopuolelle endokkaan, joka on syyllistynyt olennaisesti véarien tietojen antamiseen il-
moittaessaan tarjoajan soveltuvuutta koskevia tietoja tai laiminlyonyt vaadittujen tietojen
antamisen. Oikeuskéytantd on katsonut laiminlydnniksi sen, etté tarjoaja jattaa ilmoitta-
matta tarjouspyynnossa pyydettyja tietojazi1. Hankintayksikko voi kayttad harkintaval-
taansa ja sulkea tarjoajan pois tarjouskilpailusta, kun ehdokas tai tarjoaja laiminly ni-

menomaan tarjouspyynndssa pyydettyjen tietojen antamisen.212

Hankintalaki mahdollistaa poissulkemisen myds siind tapauksessa, etta hankintayksikko
pyytad myohemmin hankintamenettelyn aikana selvitysta poissulkemisperusteiden ole-
massa oloon liittyvistd seikoista, ja mikali tarjoaja laiminlyo selvityksen antamisenzis.
Poissulkeminen 10 kohdan mukaan on olennaisen tarkedd, koska muuten hankintayksi-
kolla olisi suurempi vastuu selvittdd puutteelliset tiedot, joka osaltaan voisi hidastaa han-
kintaprosessia. Lisaksi kysymys on luottamuksesta ja lojaliteetista sopimussuhteessa ole-
vien vélilla. Sopimusoikeudellista lojaliteettiperiaatetta voidaan hankintasopimuksessa
ajatella siten, ettd sopimusosapuolten velvollisuus on ottaa huomioon toistensa oikeudel-
liset ja liiketoiminnalliset velvollisuudet seka vastavuoroisesti pyrkia edistamaan niiden

toteutumista osana hankintasopimussuhdetta.214

Hankintalain 81.1 8:n 11 kohdan mukaan hankintayksikko voi sulkea tarjouskilpailun ul-
kopuolelle ehdokkaan tai tarjoajan, joka yrittda vaikuttamaan epéasianmukaisesti hankin-
tayksikon paatoksentekoon, saamaan luottamuksellisia tietoja, joiden kautta se voi saada
perusteetonta etua hankintamenettelyssa tai tahallisesti antamaan harhaanjohtavia tietoja,

jotka voivat vaikuttaa ratkaisevasti tarjoajan tai tarjouksen valintaa koskeviin p&atoksiin.

211 Ks. esimerkiksi KHO 2001: 57.

212 HE 50/2006 vp s. 98-99; Pekkala & Pohjonen 2015: 406-407; Eskola & Ruohoniemi 2011: 320.
213 Eskola & Ruohoniemi 2011: 320.

214 Arto, Aho, Regelin, Uotila, Vatanen 2009: 35.
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Saannos on uusi hankintalaissa. Epdasianmukaiseksi vaikuttamiseksi voidaan katsoa esi-
merkiksi 1 momentin 8 kohdassa tarkoitetun hankinnan suunnitteluvaiheen poissulkemis-
perusteeseen, silld monessa tapauksessa vaikuttaminen tai luottamuksellisten tietojen
hankkiminen tapahtuu tietyn toimittajan osallistuessa hankinnan valmisteluun. Vaikutta-
minen ja luottamuksellisten tietojen saaminen korostuu erityisesti tarjouskilpailun aikana
neuvotteluja sisaltavissd menettelyissd, joissa sallitaan vapaamuotoinen suullinen yhtey-
denpito.215 On kuitenkin hankintayksikon harkintavallassa, minka se katsoo epdasianmu-
kaiseksi vaikuttamiseksi, koska viela ei ole muodostunut asiasta oikeuskéytantdd. On sen

kuitenkin paatoksenteossaan otettava huomioon ainakin oikeusperiaatteiden vaatimukset.

215 HE 108/2016 vp s. 188.
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5. JOHTOPAATOKSET

Hankinnanvaraisten poissulkemisten osalta viranomaisen voi olla vaikea noudattaa lakia
yksiselitteisesti ja tarkasti, koska harkinnanvaraiset poissulkemisperusteet sallivat useita
lainmukaisia ratkaisu- ja toimintavaihtoehtoja. Poissulkemisperusteissa osa ilmaisuista
on tulkinnanvaraisia ja siten poissulkemisissa ei ole aina ehdottomia soveltamiskritee-
reitd. Tama jattda hankintayksikolle harkintavaltaa. Kuitenkin muut oikeuslahteet rajoit-
tavat ja ohjaavat hankintayksikon ratkaisua. Poissulkemisperusteiden soveltamien ei aina

tukeudu lakiin tai muihin oikeuslahteista saatavaan normitietoon.

Hankintayksikon paatos voi siis perustua oikeusharkintaan tai tarkoituksenmukaisuushar-
kintaan. Kuitenkaan harkintavallan jaottelu oikeusharkintaan ja tarkoituksenmukaisuus-
harkintaan ei ole ena tarkkarajaista, vaan enemmankin asteittaista ja liukuvaa. Nykyaén
voidaan puhua tiukkarajaisen ja mustavalkoisen kahtiajaon sijasta mieluummin harkinta-
vallan asteikosta. Tdmén asteikon toisessa aaripadssa on muodostuu puhtaasti laillisuus-
kysymykset ja toisessa paassa sijaitsevat taysin policy-orientoituneet tai puhtaasti poliit-
tiseen tarkoituksenmukaisempaan tahtaavét ratkaisut.2i6 Hankintayksikon paatoksente-
koa voivatkin ohjata ja rajoittaa niin yhteiskuntapoliittiset nakemykset kuin laki ja oi-

keusopilliset lahtdkohdat.

Paadtoksenteon harkintavaltaa maarittavat siten menettelylliset vaatimukset, soveltamis-
kaytannon yhdenmukaisuus, harkittavan asian luonne, oikeuskaytanto, yhteen sovitetta-
vat intressit ja yleisen hallinto-oikeuden oikeusperiaatteet seka ylempiasteiset séadokset,
kuten perus- ja ihmisoikeusnormit ja normin soveltamisen kannalta mahdollisesti EU-
oikeus. Harkinnanvaraisissa poissulkemisissa voidaan ndhda se, ettd mitd enemméan men-
naan tarkoituksenmukaisuusharkintaa kohden, on hankintayksikolld laajempi harkinta-
valta. Hankintayksikon harkintavallan laajuus ja luonne riippuvatkin paatdksentekoon so-

vellettavasta poissulkemisperusteesta. Esimerkiksi toinen poissulkemisperuste on laissa

216 Méenpai 2010: 195.
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maadritelty yksiselitteisemmin kuin toinen tai toisesta poissulkemisperusteesta on enem-
man oikeuskaytantod, mika méaaritellee harkintavallan laajuutta toista poissulkemisperus-

tetta enemman.

Hankintayksikon harkintavallan k&yttdmistd ohjaavat myos poliittiset ja taloudelliset n&-
kokulmat seka hankintalain tavoitteet. Naihin harkintavallan rajojen kysymyksiin ei aina
pystytéd vastaamaan taysin oikeudellisella sdatelylld, koska lainsaatdja on halunnut jattaa
nimenomaan viranomaiselle harkintavaltaa toimeenpanon suhteen. Poliittisten ja talou-
dellisten nédkodkulmien huomioon ottamien voi ndkyé hankintayksikon paatoksenteossa,
kun se paattdd olla soveltamatta poissulkemisperusteita tai, kun se soveltaa vain osaa
niistd. Harkintavallan kayttaminen téssa tilanteessa ei kuitenkaan saa olla mielivaltaista
vaan silld on pyrittdva edistdmaan parhaita ratkaisuja, jotka edistavat yleista etua ja hal-
linnollisia tarkoitusperid. Liséksi hankintayksikon on otettava huomioon oikeusperiaat-
teet. Oikeusperiaatteiden huomioon ottaminen vaatii esimerkiksi sitd, ettd hankintayk-
sikko soveltaa tai on soveltamatta kaikkiin ehdokkaisiin tai tarjoajiaan poissulkemispe-
rusteita. Harkintavalta voikin siis olla punnintaa eri arvojen ja keinojen valilla, jotka voi-

daan nahda ohjaavan ja rajoittavan harkintavaltaa.

Voidaan sanoa, ettd hankintayksikén harkintavalta ei ole koskaan taysin vapaata, mutta
ei kokonaan sidottuakaan. Suurin osa harkinnanvaraisista poissulkemisperusteista voi-
daan katsoa olevan joustavia normeja, jolloin hankintayksikolle jaa jonkin tasoista itse-
naisyytta suhteessa lainsaadantovaltaan. Itsendisyys kuitenkin vaihtelee, kun normi sijoi-
tetaan lain systematiikkaan. Kun harkinnanvaraisia poissulkemisperusteita tarkastellaan
tasta nakokulma, se ei anna niin laajaa harkintavaltaa, mita ensi vilkaisulta joustavan oi-
keusnormin voisi ajatella antavan hankintayksikélle. Julkisten hankintojen kannalta oi-
keuskaytantd méaérittelee suurelta osin hankintayksikon harkintavallan rajoja yleisten hal-
linto-oikeuden periaatteiden lisaksi.

Yleisten hallinto-oikeuden periaatteiden lisaksi hankintayksikon on harkintavaltaa kéyt-
téessadn otettava huomioon myo6s hankintalainsdadannon oikeusperiaatteet. Hankintalain
periaatteet voidaan hahmottaa yleisten hallinto-oikeuden periaatteiden nakokulmasta,

mutta yleisen hallinto-oikeuden periaatteet ovat kuitenkin kattavampia ja rajoittavat
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enemman viranomaisen harkintavaltaa. Ongelmalliseksi voi ndhda sen, etta hankintalaki
ei mainitse kaikkia yleisen hallinto-oikeuden periaatteita. Tastd voi aiheutua se, ettd han-
kintayksikko ei huomioi niin tarkasti yleisen hallinto-oikeuden periaatteita tai ehdokas tai
tarjoaja ei osaa vedota naihin periaatteisiin. Tosin oikeuskéytantoa tarkastellessa téallaista
ei ole huomattavissa, mutta tuomioistuin ei voi ratkaista sellaista asiaa, josta ei ole vali-
tettu. Vaikka kaikkia yleisen hallinto-oikeuden periaatteita ei ole hankintalaissa mainittu,
markkinaoikeus on pyrkinyt tarkastelemaan esimerkiksi objektiviteettiperiaatetta hankin-
talain periaatteiden nakdkulmasta. Se kertoo osaltaan sen, ettd periaatteet ovat limittéisia
ja tulkinnanvaraisia. Hankintayksikon onkin otettava harkintavaltaansa kayttédessé huo-
mioon kaikki yleisen hallinto-oikeuden periaatteet, vaikka niit4 ei ole mainittu hankinta-
laissa. Toimijalla ei ole mahdollisuutta vedota ndihin hankintalaista puuttuviin yleisen

hallinto-oikeuden periaatteisiin markkinaoikeudessa, mutta hallinto-oikeudessa sill& on.

Harkinnanvaraisissa poissulkemisperusteissa erityisesti suhteellisuus- ja yhdenvertai-
suusperiaatteiden huomioiminen korostuu. Niitd on erityisesti korostettu hankintalaissa
sekd poissulkemisperusteiden oikeuskaytannossd. Yhdenvertaisuusperiaate rajaa, ettd
hankintayksikén on kohdeltava samanlaisia tapauksia samalla tavoin ja erilaisissa tilan-
teissa huomioitava eroavaisuudet. Yhdenvertaisuudenperiaate siséltdd johndonmukaisuu-
den vaatimuksen, jonka mukaan samanlaisten hankintap&atdsten ovat oltava linjassa kes-
kendan. Toisaalta tdma on myos kytkeytynyt luottamuksensuojaperiaatteeseen, koska
hankintayksikén on suojattava oikeusjarjestyksenperusteella oikeutettuja odotuksia. Tél-
I6in toimijalla on oikeus odottaa, ettd poissulkemisissa noudatettavat ratkaisulinjat pysy-
vat samanlaisina ellei ole perusteltua muuttaa vakiintunutta k&ytantod. Toisaalta ndma

asiat ovat kytkoksissa objektiviteettiperiaatteeseen, perusteluiden pitaa olla objektiivisia.

Tarkoitussidonnaisuuden periaate liittyy taas suhteellisuusperiaatteeseen, joten ndin ollen
periaate on kytkoksissa hankintalakiin, ja siind madariteltyihin periaatteisiin. Tarkoitussi-
donnaisuuden periaate tuotkin mukanaan, ettd hankintayksikon asettaessa poissulkemis-
perusteita, ovat niiden vastattava hankinnalle asettuja vaatimuksia. Nain ollen ne eivat
saa olla keinotekoisia ja kohtuuttomia. Hankintayksikon paatos ei myoskaan saa olla han-
kintalain tarkoituksen ja tavoitteiden vastainen. Hankintayksikko ei siis voisi esimerkiksi

mielivaltaisesti sulkea tarjouskilpailusta ehdokasta tai tarjoajaa, jolla oli vain véhaisesti
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maksamatta arvolisdveroja. Pa&tos voi olla tarkoitussidonnaisuuden ja suhteellisuusperi-
aatteen vastainen. Toisin sanoen, vaikka hankintayksikolle on annettu laaja harkintavalta
olla soveltamatta tai soveltaa harkinnanvaraisia poissulkemisperusteita, todellisuudessa
kuitenkaan ndin ei ole vaan harkintavalta on rajattua. Suhteellisuusperiaate rajoittaa har-
kintavaltaa siten, ettd hankintayksikon on mitoitettava toimensa oikein. Lisaksi julkisissa
hankinnoissa oikeuskaytannon kautta on muodostunut késitys, ettd suhteellisuusperiaat-

teen on katsottu merkitsevan kohtuullisuus vaatimusten huomioimista.

Hankintayksikon harkintavallan rajat voikin olla tietyissa tilanteissa hankalat. Kaytan-
nossa tallainen tilanne voi olla esimerkiksi silloin, kun yrityksen tyontekija on syyllisty-
nyt hankintalain 80 tai 81 §:n mukaiseen poissulkemiseen, mutta yrityksell& ei ole lain-
mukaista oikeutta irtisanoa henkildd, jota velvoittaa poissulkeminen. Kuitenkin hankin-
tayksikkd voi sulkea téllaisen yrityksen pois tarjouskilpailusta. Mielesténi tassa tilan-
teessa poissulkemisen kayttdminen on hiukan kyseenalaista, koska yrityksella itsell&an ei
ole mahdollisuutta vaikuttaa henkilon irtisanomiseen. Toisaalta yritys voi siirtdd henkilon
muihin tehtéviin, ettei rikokseen tai virheeseen syyllistynyt henkil6 ole lain méarittdama
johtohenkild, tai kaytd edustus- tai paatosvaltaa yrityksessa. Asia ei kuitenkaan aina ole
selked, kuten oikeustapaukset ovat tdméan osoittaneet. Hankintayksikon onkin oltava tark-
kana sulkiessaan pois tarjouskilpailusta yrityksen, jonka tyontekija on syyllistynyt rikok-
seen tai virheeseen. Henkilon on myos tosiasiallisesti oltava sellaisessa vastuuasemassa,
ettd hankintayksikko pystyy nayttdmaan toteen luottamusongelman, koska muuten han-
kintayksikko ylittad harkintavaltansa rajat. Kéytdnnossa tdmé voisi tarkoittaa sité, etti
kirjanpitorikoksen tehnyttd henkil4d ei koske poissulkeminen, jos henkil6 vastaa tietyn
palvelun teknillisestd suorittamisesta, eikd mill4&n tavalla ole vastuussa siitd asiasta,
mista on tehnyt rikoksen. Eli téssa tapauksessa kyseinen henkild ei vastaa kirjanpidon

oikeellisuudesta.

Oikeuskaytannon ja oikeuskirjallisuuden valill4 oli ristiriita siind, sovelletaanko poissul-
kemista siind vaiheessa, kun tarjoajalla on vireill4 oikeudenk&ynti. Eskolan ja Ruohonie-
men mukaan poissulkemista ei saisi soveltaa tallaisessa tilanteessa, mutta oikeuskaytan-
ndn mukaan se on hankintayksikon harkintavallassa. Yhdyn itse oikeusk&ytdnnon linjaan,

koska tilanteet voivat olla erilaisia ja vaativat tapauskohtaista harkintaa. Lisaksi tdmé
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kaytantdé mahdollistaa hankintayksikolle paremman mahdollisuuden huomioida yksittai-
sessd tapauksessa oikeusperiaatteet. Tarkastellessa oikeuskaytéant6é voi huomata tuomio-
istuimien ratkaisuissa korostuvan se, ettd hankintayksikon on poissulkemisperusteita so-
veltaessa huomioitava tasapuolisuuden ja syrjimattémyyden vaatimusten toteutuminen.
Jos hankintayksikko oli huomioinut ndma vaatimukset poissulkemisia kayttaessaan, tuo-
mioistuin katsoi hankintayksikkd kayttaneen harkintavaltaansa oikein. Mielestani tdmé
on hiukan yllattavad, koska hankintalaki korostaa myos suhteellisuusperiaatetta harkin-
nanvaraisissa poissulkemisissa. Voiko ajatella, ettd hankintayksikon huomioivat erityi-
sesti suhteellisuusperiaatetta poissulkemispéatoksia tehtdessa, koska se on nostettu erityi-
sesti esille harkinnanvaraisissa poissulkemisissa. Tésté syysta tuomioistuimella ei ole tar-
vetta tarkastella asiaa kyseisen periaatteen ndkokulmasta. Vai 16ytyyko asialla joku muu

syy, jolla asian voisi perustella.

Tarkedaksi nostaisin my0ds sen, ettd hankintayksikkd maarittdisi ennen tarjouskilpailun
kaynnistymistd, minkélaista luotettavuutta hankinnan kohde edellyttaa ja minkalaisia sel-
vityksid ehdokkaiden tai tarjoajien tulee toimittaa tdmén luotettavuuden osoittamiseksi.
Néen, ettd talla tavalla ehdokkaita ja tarjoajia pystytaéan tarjouskilpailussa kohtelemaan
tasapuolisesti ja syrjimattomasti. Toisaalta se tukisi myos luottamuksensuojaperiaatteen

toteutumista.

Vaikka tand vuonna voimaan tulleeseen hankintalakiin on tullut uusia harkinnanvaraisia
poissulkemisperusteita, en kuitenkaan nde hankintayksikon harkintavallan huomattavasti
lisddntyneen uusien poissulkemisperusteiden my6td. Useimmat uusista poissulkemispe-
rusteista ovat jo vakiintuneet k&ytantoon oikeuskéytannon kautta, kun hankintayksikko
on soveltanut kumottua hankintalakia. Voimaan tulleen hankintalain voi n&hdéa enem-
mankin tarkentavan ndita poissulkemisperusteita, ja nostavan jo k&ytdanndsséd muodostu-
neita poissulkemisperusteita hankintalakiin omiksi poissulkemisperusteiksi. Vaikka uu-
det poissulkemisperusteet eivat tuo huomattavaa muutosta aikaisempaan oikeuden tilaan,
voidaan uudistukset ndhda positiivisena asian. Uudistukset nimittdin lisadvat toimijan
luottamuksensuojaa, koska toimijalla on parempi mahdollisuus ennakoida, rasittaako sita

joku harkinnanvarainen poissulkemisperuste. Liséksi uudistuksissa on huomioitu parem-
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min objektiviteettiperiaate, kun eturistiriidat ja esteellisyys on nostettu omaksi harkinnan-
varaiseksi poissulkemisperiaatteeksi. Uusien poissulkemisperusteiden voi kuitenkin
nahda myos lisdavén tietyiltd osin harkintavaltaa, koska uudet poissulkemisperusteet
my06s mahdollistavat sellaisia poissulkemisperusteita, mitd kumottua hankintalaki ei
mahdollistanut. Talta osin harkintavallan rajojen maarittaminen on viela epéselvéaé ennen

kuin oikeuskaytantod muodostuu.

Voidaankin katsoa, ettd osat uusista poissulkemisperusteita ovat hiukan paallekkaisia ja
limittdisid. Syyn tdhan nden siind, ettd useimmat uusista harkinnanvaraisista poissulke-
misperusteista ovat muodostuneet kumotun hankintalain soveltamisen kautta. Poissulke-
misperusteiden paéllekkaisyys ja limittaisyys on huomioitu myés voimaan tulleen han-
kintalain hallituksen esityksessd. Hankintayksikdn kayttdessaan harkintavaltaansa silla
voi olla vaikeuksia tietdd, mitd poissulkemisperustetta sen on kyseiseen ehdokkaaseen tai
tarjoajaan sovellettava. Toisaalta, yhdessé eri poissulkemisperusteet voivat luoda hankin-

tayksikolle laajemman harkintavallan kuin yksistadn mahdollistaisivat.

Harkintavallan laajuus voi lakia silméilemalld ndyttad laajemmalta, mitd se todellisuu-
dessa on. Harkintayksikon harkintavalta voi siis olla todella suppeaa tai sitten todella laa-
jaa. Harkintavallan laajuuteen hankintayksikko pystyy vaikuttamaan siten, miten harkin-
nanvaraisia poissulkemisperusteita paddytaan soveltamaan. Tietyissa tapauksissa hankin-
tayksikolla voi olla vain yksi oikea ratkaisu, ja toisessa tapauksessa hankintayksikolla voi
olla monta oikeaa lain mukaista ratkaisua. Usein kuitenkin harkinnanvaraiset poissulke-
misperusteet mahdollistavat kultaisen keskitien, harkintavalta ei ole laajaa, mutta se ei

ole myoskaan tarkasti rajattua.

Kun lainsdadanto ei anna liian tarkkoja méaritelmid, ei se mydské&én voi rajoittaa liikaa
hankintayksikén toimintaa. Mikali lainsdadanto olisi liian yksityiskohtaisesti méaaritelty
harkinnanvaraisten poissulkemisten osalta, voisi se muuan muassa estéa tehokkaan Kil-
pailun syntymisen, sekd hankintayksikkd pystyisi ottamaan huomioon asianmukaisella
tavalla yhteiskunnassa ja olosuhteissa tapahtuvia muutoksia. Toisaalta on hyvé, ettd on
olemassa harkintavallalle tietyt rajat, jotta viranomainen ei kéyta harkintavaltaansa esi-

merkiksi edistdaksensa omia etujansa. Kyseessa on kuitenkin julkisten varojen kéaytto.



83

Mielestdni Méenpai kiteyttdd hyvin harkintavallan rajat: ”hankintayksikon harkintavalta
voikin olla sidottu suhteellisen tasméllisiin tai tavoitteellisiin, yksityiskohtaisiin tai yli-
malkaisiin saatelyihin. Yhteista naille tilanteilla on harkintavallan méaritellyssa se, etta
hankintayksikolld on mahdollisuus sek& yleensa myos velvollisuus ottaa huomioon har-
kinnassaan erilaisia nakdkohtia, intressejd, arvoja ja myos hallinnollisia tarkoituksenmu-
kaisuusnakokohtia.” 217 Voisi my6s sanoa, ettd periaatteet rajoittavat hankintayksikon
harkintavaltaa kun taas erilaiset intressi (esim. poliittiset tai taloudelliset) enemmankin
ohjaavat harkintavaltaa. Kuitenkaan hankintayksikon kayttéessa harkintavaltaansa poliit-
tisten ja taloudellisten nakdkulmien kautta ei se tarkoita sit4, etta toiminta voisi olla mie-
livaltaista ja tdysin oikeusharkinnasta vapaata. Loppujen lopuksi harkinnanvaraisten pois-
sulkemisperusteiden valja ja suurelta osin harkinnanvarainen saately johtaa siihen, ettéd
hankintayksikon harkintavallan rajojen tdasméllisen selvittdminen ei ole mahdollista. N&i-
den poissulkemisperusteiden soveltamisen ja selvittdminen voikin olla hankalasti enna-

koitavassa.

217 Méenpéi 2013: 503.
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