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Oikeudellinen arviomuistio sidosyksikkoja koskevan saantelyn reunaehdoista

Tiivistelma

e Sidosyksikkoja koskevan saantelyn kiristamiselle ei lahtdkohtaisesti ole oikeudellisia es-
teita.

e Saantelyn kiristaminen ei ole ongelmallista EU-oikeuden nakodkulmasta, silla kansallisesti
voidaan saataa direktiivia tasmallisemmista ehdoista, mutta ei direktiivia Ildyhemmin.

e Saantelyn kiristaminen ei ole ongelmallista perustuslain 121 §:n kunnallisen itsehallinnon
nakokulmasta, eika hankintalakia ole Suomessa muutoinkaan katsottu perustuslakikysy-
mykseksi.

e Puheita saantelyn kiristamiseen liittyvista "oikeudellisista esteistd” on arvioitava lahinna
juridiikan kieleen verhotuiksi edunvalvontaviesteiksi.

Taustaa

EK on ehdottanut, ettd sidosyksikkdja (ns. in-house-yhtid) koskevaa saantelyd muu-
tettaisiin siten, etta nykyisen maaraysvaltakriteeriston lisaksi saadettaisiin in-house-
yhtion minimiomistusosuudesta. EK on ehdottanut osuudeksi 20 prosenttia.

Julkisuudessa ja julkisten hankintojen asiantuntijoiden parissa on kevaalla 2023
kayty keskustelua oikeudellisista reunaehdoista, joilla sidosyksikkoja koskevaa saan-
telya voidaan muuttaa. Keskusteluissa on arvioitu myds sita, sisaltyisikd ehdotuksen
toteuttamiseen oikeudellisia haasteita.

Taman muistion tarkoituksena on tuottaa keskustelun taustaksi oikeudellinen asian-
tuntija-arvio siita, voiko ehdotuksen toteuttamiselle aiheutua rajoja perustuslaista
jaltai EU-oikeudesta, seka ajatuksia siitd, miten nama rajat voidaan lainsédadantdpro-
sessin yhteydessa huomioida.
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Muistion ovat laatineet EK:n yrityslainsaadanto-tiimin juristit ja lisatietoja siita antaa
johtaja Tommi Toivola.’

EU-oikeudelliset rajat

Kansallisesti tehtavat lainsaadantoratkaisut on laadittava EU-oikeuden kanssa yh-
teensopiviksi. Suomen hankintalain sidosyksikkéja koskevan 15 §:n taustalla on
EU:n yleisen hankintadirektiivin 12 artikla seka tahan kytkeytyvat johdanto-osan pe-
rustelukappaleet. Hankintadirektiivit eivat ole taysharmonisoivaa EU-saantelya, vaan
jattavat jasenvaltioille harkintamarginaalia. Mainitun 12 artiklan ja sen perusteluiden
perusteella on ilmeista, etta sidosyksikkosaantely kansallisessa hankintalaissa voi
olla tiukempaa kuin direktiivissa asetetut reunaehdot, mutta se ei voi olla direktiviin
reunaehtoja lievempaa.

Myoskaan EU-tuomioistuimen oikeuskaytanto ei anna viitteitd muunlaisen tulkinnan
mahdollisuudesta.? Esimerkiksi Rieco-tapauksessa EU-tuomioistuin katsoi, etta di-
rektiivi ei esta saatamasta in-house-jarjestelyita koskevista reunaehdoista ja rajoituk-
sista tavalla, jossa kansallinen saantely ylittaa direktiivin edellyttdman minimitason.3

EU-oikeus tai hankintadirektiivi eivat esta sidosyksikodiden toiminnan, niihin liittyvan
maaraysvallan ja omistajuuden rajoittamista taikka naiden tarkentamista. Asiasta ei
ole minkaanlaista EU-oikeudellista epaselvyytta, vaan in-house-hankintojen rajoitta-
minen seka in-house-yhtion maaraysvallan ja omistajuuden osalta tehdyt tarkennuk-
set ovat taysin sallittuja ja mahdollisia.

Perustuslaista johtuvat rajat

Oikeudellisten reunaehtojen osalta merkitysta on erityisesti perustuslailla ja sen tul-
kinnalla, silla tavallisen lainsaadannon tasoista saantelya voidaan muuttaa eduskun-
nan enemmiston nain paattdessa. Kunnallista itsehallintoa kasitelldaan perustuslain
121.1 §:ssa ja hyvinvointialueita koskevaa itsehallintoa 121.4 §:ssa. Kuntien ja hy-
vinvointialueiden toimintakenttaa maaritelldaan mydos tavallisella lainsadadannaolla mm.
kuntalaissa ja hyvinvointialuelaissa.

Perustuslakivaliokunta on todennut, ettei tavallisella lailla voida puuttua kunnallisen
itsehallinnon keskeisiin ominaispiirteisiin tavalla, joka asiallisesti ottaen tekisi itsehal-
linnon merkityksettomaksi.* Samoin perustuslakivaliokunta on todennut, ettd hyvin-
vointialueiden itsehallinto ei ole samanlaista kuin kunnan asukkaiden itsehallinto.®
Hyvinvointialueiden itsehallinnon nauttima perustuslain suoja on suoraan perustus-
lain sanamuodoistakin johtuen olennaisesti kuntien vastaavaa kevyempaa. Sikali kun

T tommi.toivola@ek.fi, puh. +358 50 572 2231

2 Ks. EU-tuomioistuimen oikeuskaytannosta esim. C-107/98 Teckal, C-26/03 Stadt Halle, C-231/03 Coname, C-
340/04 Carbotermo, C-295/05 Tragsa, C-324/07 Coditel Brabant, C-573/07 SEA, C-196/08 Acoset, C-182/11
Econord, C-285/18 Irgita, C-91/19 Rieco. C-383/21 Sambre & Biesme.

3 C-91/19 Rieco.

4 PeVL 65/2002 vp, s. 2; PeVL 22/2006 vp, s. 2; PeVL 20/2013 vp, s. 5-7.

5 PeVL 26/2017 vp, s. 20.
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kunnallisella itsehallinnolla ylipaataan olisi tarkastelussa merkitysta, rajautuisi tama
merkitys vain kuntiin, ei hyvinvointialueisiin tai muihin hankintayksikoihin.

Suomessa on rajoitettu kunnallista itsehallintoa eri vaiheissa hyvin monenlaisilla pe-
rusteilla ja tavoilla. Perustuslakivaliokunta ei esimerkiksi ole nahnyt esteita erinaisista
kuntien yhteistoimintavelvoitteista saatamiseen, mutta on arvioinut jarjestelyiden
kohdalla muun muassa niiden ylikunnallista luonnetta, kuntien toimialaa supistavaa
vaikutusta, kuntien valisen maaraysvallan jakautumista seka hallinnon tarkoituksen-
mukaista jarjestamista.® Sosiaali- ja terveyspalveluiden kontekstissa perustuslakiva-
liokunta on useammankin eri uudistuksen kohdalla katsonut, ettei sosiaali- ja tervey-
denhuollon jarjestamis- ja tuottamistehtavien siirto pois kunnilta merkitse niin ratkai-
sevaa kuntien tehtavien kaventamista, etta se sellaisenaan olisi ristiriidassa kunnal-
lisen itsehallinnon perustuslainsuojan kanssa.’

Kuntarakennelain yhteydessa perustuslakivaliokunta arvioi, etta perustuslain 121 §
ei esta kuntaliitosten tekemista vastoin kuntien tahtoa tiettyjen kriteerien ja perustei-
den tayttyessa.® Perustuslakivaliokunta on niin ikdan pitanyt ongelmattomana kun-
tien tehtavien jarjestamistapojen erittain tarkkaakin saantelya. Kunnan erityiseen toi-
mialaan kuuluvia tehtavia saannellaan nykyisin tarkasti ja huomattavasti vahvemmin
kuntien toiminta-autonomiaa rajaavasti kuin tdssa muistiossa tarkasteltava ehdotus
tarkoittaisi. Nimenomaisesti kuntia koskevaksi saadetyn erityislainsaadannon lisaksi
laaja hallinto-oikeudellinen regiimi rajaa ja ohjaa kuntien keinoja ja mahdollisuuksia
tehtaviensa hoitamiseen. Lainsaadannossa valitun Iahestymistavan tarkoituksenmu-
kaisuudesta voi keskustella, mutta sellaisen saatamista ei ole katsottu perustuslain
takaaman kunnallisen itsehallinnon nakokulmasta ongelmalliseksi.

Valtioneuvoston tuoreessa itsehallintoa koskevassa selvityksessa on osuvasti to-
dettu, etta "kunnat on hyvinvointivaltion ideologian mukaisesti haluttu sitovasti vel-
voittaa huolehtimaan tietyista tehtavista kaikkialla maassa samalla tavalla. Hyvin-
vointivaltiokehitys maarittaakin oleellisesti sita, kuinka suomalaisten kuntien olemas-
saolon tarkoitus ymmarretaan tana paivana.” Suomessa valtio sdataa kunnille ase-
tettavista tehtavista, tehtavia hoitamisen tavoista seka niihin suunnattavista riittavista
resursseista, joita edellyttaa erityisesti valtiosaantoinen rahoitusperiaate. Tallaisten
saadosten antaminen voitaisiin mahdollisesti ajatella perustuslain 121.1 §:n takaa-
man kunnallisen itsehallinnon rajaamisena, mutta tallaista tulkintaa ei Suomessa ole
tehty, eika tallaisen tulkinnan mahdollisuutta ole mainitussa selvityksessakaan edes
tarkasteltu. Nyt kasilla oleva ehdotus ei millaan tavoin poikkea tasta vakiintuneesta
lahtokohdasta.

Nykyinen hankintalaki ei ole ollut perustuslakivaliokunnan arvioitavana, vaikka lakiin
sinansa sisaltyy rajoituksia menettelytavoista, joilla kunta voi toteuttaa hankintoja.
Myoskaan hallituksen esityksen saatamisjarjestysperusteluissa lakia ei arvioitu

6 Mm. PeVL 22/2006 vp, PeVL 27/2006vp

7 PeVL 67/2014 vp, PeVL 26/2017 vp, PeVL 65/2018 vp, PeVL 17/2021 vp.

8 PeVL 20/2013 vp.

¢ Uoti, Asko — Hamalainen, Hanna — Keindnen, Anssi — Mottonen, Minna-Mari — Valtonen, Virve — Vartiainen, Niko,
Suomen kunnallisen itsehallinnonlaajuus erityisesti julkisten palvelujen nakokulmasta, Valtioneuvoston selvitys- ja
tutkimustoiminnan julkaisusarja 2022:68.
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kunnallisen itsehallinnon nakokulmasta, kuten ei ole arvioitu muitakaan vastaavia
esityksia.'® Hankintalakiin sisaltyvia kirjauksia ei Suomessa ole katsottu perustusla-
kikysymyksiksi eika nyt kasilla oleva ehdotus poikkea tasta vakiintuneesta lahtokoh-
dasta. Kyse on julkisen sektorin ostotoimintaan liittyvien prosessien eli ostamisen ta-
van saantelysta, ei itse ostamispaatoksen saantelysta.

On melko mahdotonta paatya johtopaatdkseen, jossa nimenomaisen omistusrajan
saataminen nykyisen maaraysvaltakriteeriston oheen katsottaisiin kunnallisen itse-
hallinnon kannalta ongelmalliseksi. Ylipaataan ajatusta perustuslain luomista haas-
teista ehdotusten Iapiviennille on hankala oikeudellisesti arvioida, silla se ei vaikuta
kiinnittyvan perustuslakivaliokunnan lausuntokaytantéon tai muutoinkaan vakiintu-
neeseen perustuslain tulkintaan. Hankintalain muutosten ja perustuslain takaaman
kunnallisen itsehallinnon liittaminen toisiinsa vaikuttaa tassa valossa oikeudelliselta
vaarinymmarrykselta. Mikali tallaista yhteytta haluttaisiin patevalla tavalla osoittaa ja
perustella, vaatisi vaite tuekseen erittain kattavaa perustuslakivaliokunnan lausunto-
kaytannon analyysia ja tdhan kiinnittyvaa oikeudellista perustelua.

Eri hankkeiden kohdalla erityisesti edunvalvontanakokulmasta esitetyt vaitteet ehdo-
tusten "tdrmaamisesta perustuslakiin® ovat varsin tavanomaisia ja johtavat vain har-
voin esityksen paatymiseen perustuslakivaliokunnan arviointiin, saati tdssa arvioin-
nissa loytyviin haasteisiin. Mikali tallaisia vaitteita ei perustella kattavasti, tuketuen
perustuslakivaliokunnan vakiintuneeseen lausuntokaytantoon ja yleisemman juridi-
sen asiantuntemuksen sijaan nimenomaan valtiosaantdoikeudelliseen asiantunte-
mukseen, ei niilla ole mainittavaa arvoa.

Johtopaatokset

Jo nykyisin hankintalakiin sisaltyy sidosyksikkostatusta koskevia edellytyksia, joiden
oheen uusi 20 prosentin omistusvaatimus tulisi. Ylipaataan maaraysvaltakriteeriston
tayttymista tulee arvioida kokonaisuutena, eika edes 20 prosentin omistus tee sidos-
yksikolta kilpailuttamatta tehtya ostoa sallituksi, mikali muut kriteerit eivat tayty. Myos
20 prosentin omistusvaatimuksen oloissa ratkaisu siita, lahdetdanko hankintaan yli-
paataan tai jarjestetaanko jokin toiminto omana tuotantona, tehtaisiin kunnassa, eika
ehdotus rajaa tata paatosvaltaa. Tasta nakokulmasta arvioituna ehdotettu 20 prosen-
tin omistusedellytys on hankintalain nykyiseen saantelyyn suhteutettuna oikeudelli-
sesti maltillisen kokoinen muutos, vaikka sen kaytannon vaikutukset olisivatkin mah-
dollisesti huomattavia.

Kunnan ja hyvinvointialueiden paatoksenteon nakokulmasta ehdotuksessa ei ole
kyse paatoksentekoa rajaavasta ja vaihtoehtoja poissulkevasta saantelysta, vaan
kunnilla ja hyvinvointialueilla on hankintalain tarkennusten jalkeen lahtokohtainen oi-
keus paattaa siita, miten palveluja tuotetaan. Hankintalaki prosessilakina saantelee
tuotantotapoja koskevan paatoksen jalkeista toimintaa: miten pitaa toimia, jos palve-
luita ostetaan tai niitd hankintaan kilpailuttamatta. Laki maarittelee, milloin ostamista
voidaan tehda ilman kilpailutusta.

10 HE 108/2016 vp. Hallitus katsoi perustuslakivaliokunnan lausunnon pyytamisen perustelluksi ehdotukseen liitty-
neiden oikeusturvanakdkohtien johdosta, mutta eduskunnassa tatédkaan ei pidetty tarpeellisena.
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Ehdotuksen mukaisen lainsaadannon saataminen ei esty oikeudellisten rajojen joh-
dosta, vaan ehdotus on mahdollista toteuttaa tavallisessa lainsaatamisjarjestyk-
sessa. Tama patee niin EU-oikeuden kuin perustuslain osalta. Lainvalmisteluvai-
heessa on kuitenkin huomioitava valmisteltavien sdanndsten suhde niin EU:n han-
kintadirektiiveihin ja EU-tuomioistuimen oikeuskaytantoon kuin kansalliseen perus-
tuslakiin. Kansallisella saantelylla voidaan asettaa hankintaviranomaisille ehtoja,
joita ei sisally hankintadirektiiviin. Ehdot voivat olla direktiivia tiukempia, mutta eivat
lievempia.

Hallituksen esityksen saatamisjarjestysperusteluissa ehdotukset on perusteltava pe-
rusoikeusjarjestelman kokonaisuuden nakokulmasta asianmukaisella tavalla ja sa-
massa yhteydessa voidaan, mikali tarpeelliseksi katsotaan, perustella esityksia myos
perustuslain 121 §:n nakoékulmasta. Tallainen kunnalliseen itsehallintoon kiinnittyva
perustelu olisi kuitenkin jossain maarin poikkeuksellista eika sitd aiemmin ole nahty
edes tarpeelliseksi.

Mikali ehdotuksia vaitettaisiin perustuslain nakdokulmasta ongelmallisiksi, tulisi tallais-
ten vaitteiden esittajan kyeta perustelemaan vaitteensa laajan perustuslakivaliokun-
nan lausuntokaytannon analyysin kautta, silla mitaan ilmiselvaa tai edes tunnistetta-
vissa olevaa hankintalainsaadannon ja perustuslain 121 §:n valista yhteytta ei ole.
Mikali tallainen analyysi esitetaan, on sitda mahdollista kommentoida tarkemmin. II-
man tallaista analyysia puheita "oikeudellisista esteista” olisi pidettava lahinna oikeu-
den kieleen verhottuina edunvalvontaviesteina.



