Eduskunnan hallintovaliokunnalle

Lausunto hallituksen esityksestéa hankintamenettelyd koskevaksi lainséaddannoksi (HE
108/2016 vp)

Hallintovaliokunta on pyytanyt lausuntoani hallituksen esityksestd hankintamenettelya koskevaksi
lainsédadannoksi (HE 108/2016 vp). Lausuntoa on pyydetty ensivaiheen muutoksenhakuun
liittyvista kysymyksista erityisesti muutoksenhakuoikeuden nakokulmasta.

Lausunnossa tarkastellaan hallituksen esitykseen sisaltyvia ehdotuksia, jotka vaikuttavat
mahdollisuuteen saattaa hankinta-asia markkinaoikeuden tutkittavaksi ja siten muutoksenhaku-
oikeuden laajuuteen ja markkinaoikeuteen tulevien valitusten madraan. Lausunnossa tarkastellaan
myos esityksen vaikutuksia hallinto-oikeuksien kasiteltavaksi tulevien hankinta-asioiden kannalta.

Taustaa

Hankintalainsaadanto perustuu julkisia hankintoja koskeviin EU:n direktiiveihin. Hallituksen
esityksell& pannaan taytantdon hankintamenettelyé saantelevét uudet, vuonna 2014 annetut
direktiivit (direktiivi 2014/23/EU kayttdoikeussopimuksista, direktiivi 2014/24/EU julkisista
hankinnoista ja direktiivi 2014/25/EU erityisalojen julkisista hankinnoista).

Julkisissa hankinnoissa kaytettavista oikeussuojakeinoista on saadetty erillisilla direktiiveilla.
Oikeussuojakeinoja koskevaa direktiivia 89/665/ETY ja erityisalojen oikeussuojakeinoja koskevaa
direktiivia 92/13/ETY muutettiin merkittavalla tavalla direktiivilla 2007/66/EY. Viimeksi mainittu
direktiivi pantiin taytanton voimassa olevaan hankintalakiin (348/2007) vuonna 2010 tehdyilla
muutoksilla (321/2010). Oikeussuojakeinoja koskevat lainmuutokset perustuivat
oikeussuojajarjestelmén uudistamista varten asetetun JUHO-tyéryhmén valmistelutyéhon
(Ty6ryhméamietinnot 2008:6, 2009:9 ja 6/2010, Oikeusministerion julkaisusarja).

Eduskunnan késittelyssa olevasta hallituksen esityksesté ilmenee (s. 55), ettd Euroopan komission
tarkoituksena on laatia julkisten hankintojen muutoksenhakudirektiivien ns. REFIT-
arviointiraportti, joka liittyy Euroopan komission ohjelmaan, jolla pyrit4&n parantamaan EU:n
saantelyn toimivuutta ja tuloksellisuutta. Hallituksen esityksessé viitataan arvioinnista mahdollisesti
seuraavaan muutoksenhakusaéntelyn uudistukseen.

Hallituksen esityksen muutosehdotukset oikeussuojakeinojen saantelysta

Lakiehdotuksessa muutoksenhakua koskevia sdannoksia on ehdotettu erdiltd osin muutettaviksi.
Hallituksen esityksessé ehdotetaan saddettavaksi, etteivét tietynsiséltoiset ratkaisut voi olla
muutoksenhaun kohteena. Lakiehdotuksen 146 8:n mukaan markkinaoikeuden kasiteltavaksi

valituksella ei voitaisi saattaa hankintayksikon p&étosta tai muuta ratkaisua, joka koskee sitd, etta
hankintaa ei jaeta osiin tai ettd kokonaistaloudellisen edullisuuden perusteena kdytetdén yksinomaan



halvinta hintaa tai kustannuksia. Lisaksi lakiehdotuksen 146 §:n mukaan hankintapaatoksiin, jotka
koskevat dynaamiseen hankintajarjestelméan hyvéaksymist, ei saisi hakea valittamalla muutosta
markkinaoikeudelta, jollei markkinaoikeus mydnné asiassa muutoksenhakijalle kasittelylupaa.
Néiden ehdotusten vaikutus on kokonaisuutena arvioiden vahainen. Lakiehdotukseen sisaltyy myods
joitakin muutoksenhakumenettelyd ja seuraamuksia koskevia muutosehdotuksia.

Jatkomuutoksenhaun osalta lakiehdotuksessa ehdotetaan valitusluvan kayttoon ottamisesta siten,
ettd valittaminen markkinaoikeuden paatoksesta korkeimpaan hallinto-oikeuteen edellyttaisi
valituslupaa.

Lakiehdotuksessa esitetdan, ettd Kilpailu- ja kuluttajavirastolle annettaisiin hankintalainsdaddéannon
noudattamista koskeva valvontatehtavé, joka taydentéisi hankintalain olemassa olevaa
oikeussuojajarjestelméé. Kuten hallituksen esityksestd ilmenee (s. 49), Kilpailu- ja kuluttajaviraston
valvontatehtédvén vaikutusta markkinaoikeudessa késiteltavien asioiden madraén on vaikea arvioida.
Hallituksen esityksessa yhtaalt4 todetaan, ettd hankintalainsaddannon valvontaan siséltyvé Kilpailu-
ja kuluttajaviraston toimivalta ja velvollisuus esittaa tietyissa tilanteissa hankintayksikolle
seuraamuksia voi lisatd tuomioistuinten tydméaaraé etenkin suorahankinnoissa. Toisaalta hallituksen
esityksen mukaan valvonnan luominen voi osaltaan myds vahentéa yritysten ja muiden
elinkeinonharjoittajien tarvetta hakea itse muutosta suorahankintaan markkinaoikeudelta.

Muutoksenhakumahdollisuus markkinaoikeuteen

Muutoksenhakumahdollisuus markkinaoikeuteen koskee hankintalain soveltamisalaan kuuluvia
hankintoja. Hankintalain soveltamisalan méarittdminen rajaa siten mahdollisuutta hakea muutosta
hankintaa koskevaan ratkaisuun markkinaoikeudessa. Soveltamisalan suhteen kansallista
lilkkumavaraa on ldhinné kansallisten kynnysarvojen maarittamisessa.

Muutoksenhakumahdollisuuteen vaikuttaa myos oikeussuojakeinojen kayttamisen edellytykset eli
l&hinn& valitusoikeuden laajuus. Oikeussuojadirektiivi sadntelee hankinta-asioissa annettavan
oikeussuojan vahimmaistason ja méaarittaa siten valitusoikeuden sééantelya ja tulkintaa. Lisaksi EU:n
perusoikeuskirjan 47 artikla ja perustuslain 21 8 edellyttavat oikeussuojakeinojen kayttamisen
mahdollisuutta.

Edelld mainittua kahta seikkaa tarkastellaan tarkemmin jaljempéna.
Hankintaoikaisu

Valillisesti markkinaoikeuteen tulevien asioiden maaraan voidaan vaikuttaa markkinaoikeusvaihetta
edeltavilla oikaisumenettelyilla. Oikeussuojakeinoja koskevalla lainmuutoksella 321/2010
hankintalakiin siséllytettiin sdédnnokset hankintaoikaisusta, jolla hankintayksikkd voi oikaista
virheellisen hankintapaatoksensé joko tarjoajan vaatimuksesta tai omasta aloitteestaan. Voidaan
olettaa, ettd hankintaoikaisun johdosta selkeissa virhetapauksissa tarve saattaa asia
markkinaoikeuden tutkittavaksi on vahentynyt.

Toisaalta hankinta-asioiden moniasianosaissuhteen vuoksi hankintaoikaisup&atos ei valttamatta
poista oikeussuojatarpeita, koska hankinta-asian uudelleen ratkaiseminen vaikuttaa yleensa jonkin
tarjoajan asemaa huonontavasti (ks. télta osin hallituksen esitys HE 190/2009 vp s. 38). Koska
hankintaoikaisupaatosta saatetaan oikaista uudella hankintaoikaisupaatoksellg, syntyy
oikeudellisesti epaselvid tilanteita, joissa on perakkaisia hankintaoikaisupaatoksia (vrt. ratkaisu
KHO 2015:152, jossa hankintaoikaisua oli kaytetty perékkaising péivina ja paadytty
hankintapaatoksen oikaisematta jattdmiseen). Hallituksen esityksessa ehdotetaan, etta
hankintaoikaisu olisi hankintayksikon kéaytettavissa 90 pdivaa hankintapaatoksen tekemisesta



voimassa olevassa hankintalaissa saadetyn 60 pdivén sijasta. Perdkkaisistd hankintaoikaisu-
paatoksisté ja oikaisuajan pidentdmisesta hankintayksikolle koituvan joustavuuden lisaksi olisi
asian arvioinnissa syyta ottaa huomioon myos niiden johdosta syntyvé oikeudellinen epavarmuus.

Oikeudenkayntikuluvastuu

Ratkaisuun saattaa asia markkinaoikeuden tutkittavaksi vaikuttaa myos asianosaisille
oikeusprosessista aiheutuvien kulujen riski. Hankintalaissa 348/2007 oikeudenkayntikuluvastuuta
koskevia sddnnoksid muutettiin siten, ettd hankintalain soveltamisalaan kuuluvissa asioissa ei
sovelleta hallintolainkayttdlain 74 §:n 3 momenttia, jonka mukaan yksityisen asianosaisen
oikeudenk&yntikuluvastuuseen voi johtaa vain ilmeisen perusteettoman vaatimuksen esittdminen.
Siten yksityisen asianosaisen oikeudenkadyntikuluvastuu hankinta-asioissa on laajempi kuin muutoin
hallintolainkayttoasioissa.

Vuoden 2016 alusta voimaan tullut oikeudenkayntikulumaksu-uudistus on nostanut hankinta-
asioissa markkinaoikeuden ja korkeimman hallinto-oikeuden oikeudenkayntimaksuja.
Tuomioistuinmaksulaissa 1455/2015 perittava oikeudenkayntimaksu on arvoltaan suurissa
hankinnoissa sidottu hankinnan arvoon.

Markkinaoikeuden toimivaltaan kuuluvat hankinta-asiat

Voimassa olevan hankintalain ja myos eduskunnassa késiteltdvéana olevan hallituksen esityksen
mukaan hankintojen sééntely on pddosin kolmiportainen seuraavasti: EU-kynnysarvot ylittavéat
hankinnat, EU-kynnysarvot alittavat ja kansalliset kynnysarvot ylittdvat hankinnat ja kansalliset
kynnysarvot alittavat hankinnat.

Sosiaali- ja terveyspalveluissa, muissa erityisissa palveluissa ja julkisissa kayttdoikeussopimuksissa
sovellettaisiin kuitenkin vain yhta kynnysarvoa.

EU-kynnysarvot ylittavat hankinnat

Hankintadirektiivit koskevat EU-kynnysarvot ylittavia hankintoja. Hankintadirektiivit sdéntelevat
noudatettavaa hankintamenettelya varsin yksityiskohtaisesti, ja kansallinen liikkumavara on talta
osin vahdinen.

EU-kynnysarvot alittavat ja kansalliset kynnysarvot ylittavat hankinnat

EU-kynnysarvot alittavissa hankinnoissa hankintadirektiivit eivat sovellu. Unionin tuomioistuimen
oikeuskéaytdnnon mukaan hankintadirektiivien soveltamisalan ulkopuolelle j&davissékin
hankinnoissa, joihin liittyy rajat ylittava intressi, on noudatettava unionin oikeuden yhdenvertaisen
kohtelun ja avoimuuden periaatteita. Rajat ylittdva intressi tarkoittaa muiden jasenvaltioiden
toimijoiden kiinnostusta hankintaa kohtaan. Se, liittyyko hankintaan rajat ylittava intressi,
hankintayksikon on arvioitava ennen hankintamenettelyn aloittamista. Arvioinnissa huomioon
otettavia tekijoitd ovat muun muassa hankinnan taloudellinen arvo, hankinnan kohteeseen liittyvét
seikat sekd hankinnan suorituspaikka ja sen laheisyys rajaan. Hankinnasta, johon liittyy rajat
ylittdva intressi, on ilmoitettava asianmukaisessa laajuudessa. Kysymys siitd, millaista menettelya
hankinnassa on muutoin noudatettava, on sen sijaan epaselvempi.

Jos hankintaan on sovellettava unionin oikeuden yhdenvertaisten kohtelun ja avoimuuden
periaatteita, unionin oikeus edellyttdd myds, ettd oikeussubjekteilla on kaytettdvissaan tehokkaat
oikeussuojakeinot unionin oikeuteen perustuvien oikeuksiensa toteuttamiseksi. EU:n
perusoikeuskirja ja unionin oikeuden tehokkaan oikeussuojan periaate asettavat talloin vaatimuksia



kaytettavissé oleville oikeussuojakeinoille.

Hankintalakia koskevista aikaisemmista hallituksen esityksisté ja valiokuntalausunnoista ilmenee,
ettd kansallisia kynnysarvoja ja hankintalakien oikeussuojakeinojen soveltamisalaa koskevissa
ratkaisuissa ovat vaikuttaneet ainakin seuraavat tekijat: pyrkimys ottaa huomioon direktiivien
soveltamisalan ulkopuolelle jaavia hankintoja koskeva unionin tuomioistuimen oikeuskaytanto,
tavoite méaaritella tarkoituksenmukainen alaraja hankintalain mukaiselle kilpailuttamismenettelylle
seka tarkoitus valitusoikeutta rajoittamalla vahentda markkinaoikeuteen tehtavien valitusten maaréa.
Kansallisten kynnysarvojen madrittaminen on tasapainon hakemista yhtaalta hankintojen
avoimuuden, kilpailun lisdédmisen ja oikeusturvan tehokkuuden ja toisaalta hankintamenettelyn
keventdmisen ja joustavuuden lisdéamisen valilla.

Unionin oikeuden soveltumiseen liittyva haasteellisuus EU-kynnysarvojen alle ja&vissa
hankinnoissa on, ettd rajat ylittdvaa intressia on arvioitava kussakin hankinnassa erikseen siihen
liittyvien seikkojen perusteella. Jos kansalliset kynnysarvot mééritellaan korkealle tasolle, EU-
oikeudesta seuraavien vaatimusten huomioon ottaminen ja& hankintayksikoiden vastuulle. Tdma saa
aikaan oikeudellista epavarmuutta sen suhteen, missa hankinnoissa on noudatettava EU-oikeudesta
seuraavia menettelytapavelvoitteita ja mikéd on naiden velvoitteiden tarkempi sisaltd. Vaikka
hankintayksikko olisikin arvioinut, ettei hankintaan liity rajat ylittdvaa kiinnostusta, saattaa
kuitenkin hankintapaatoksen tekemisen jalkeen ilmaantua toisesta jasenvaltiosta peraisin oleva
toimittaja, joka olisi ollut kiinnostunut osallistumaan hankintaan, jos siité olisi ilmoitettu.

Hallituksen esityksessa ehdotetaan kansallisten kynnysarvojen korottamista. Hallituksen esityksessé
ehdotettu kansallisten kynnysarvojen nostaminen tulee vahentdmaan niiden hankintojen piirid, jotka
voidaan saattaa markkinaoikeuden tutkittavaksi. Hallituksen esityksessa (s. 52) on arvioitu, etta
kansallisten kynnysarvojen nostaminen siirtdd hankintalainsdddannon soveltamisalaan kuuluvista
noin 20 miljardin euron kokonaishankinnoista lain soveltamisalan ulkopuolelle hankintoja noin

103 miljoonan euron arvosta. Hallituksen esityksen mukaan tarkasteltaessa hankintamadaria arviolta
vajaat 1.800 hankintaa eli 13 prosenttia siirtyy kynnysarvojen noston my6ta kokonaan hankintalain
soveltamisalan ulkopuolelle. Sitd, miten kansallisten kynnysarvojen nostamisen arvioidaan
vaikuttavan markkinaoikeuteen tulevien juttujen maaraan, hallituksen esityksessa ei ole tarkemmin
késitelty.

Kansallisten hankintojen sdantelya ehdotetaan muutettavaksi siten, ettd hankintalaissa saddettaisiin
vain keskeisimmistd menettelyé koskevista seikoista. Tama lisdé sindnsa hankintamenettelyn
joustavuutta, mutta luo oikeudellista epavarmuutta hankintayksikdidenkin kannalta. Oletettavaa on,
ettd menettelyjen valjentdaminen lisdd markkinaoikeuteen tehtévien valitusten maaraa. Kun
lainsdadanndssa ei maaritetd menettelytapasaannoksia, oikeuskaytannon tehtavéksi jaa ratkaista
tulkintatilanteissa se, onko hankintayksikon valitsema menettely hankintalain periaatteiden
mukainen.

Kansallisten kynnysarvojen alle jaavat hankinnat

Kansallisten kynnysarvojen alle jd&vissé hankinnoissa oikeussuojakeinona kaytettavissa on
yleishallinto-oikeudellinen muutoksenhaku hallinto-oikeuteen. Kansallisten kynnysarvojen
nostaminen tulee lisdédmaan niiden hankintojen maaréa ja taloudellista merkitysta, jotka jaavat
markkinaoikeuden toimivallan ulkopuolelle ja joissa oikeussuojaa on haettava hallinto-oikeudessa.
Hankintaoikaisu on ndissé hankinnoissa mahdollinen, mutta se ei avaa muutoksenhakutieta
markkinaoikeuteen.

Hankintalakien ulkopuolella hankintamenettelyd maérittavat 1&hinnd hallinnon oikeusperiaatteet,
joista hankinnoissa merkittdvin on tarjoajien yhdenvertaista kohtelua edellyttava



yhdenvertaisuusperiaate. Toimittajat saattavat vedota myds hankintayksikén hankintaohjeisiin
vaatimustensa perusteena, jolloin esille nousee kysymys ohjeiden sitovuudesta. Jos hankintaan
liittyy jasenvaltion rajat ylittavé intressi, myos EU-oikeudesta seuraa vaatimus hankinnan
avoimuudesta ja yhdenvertaisesta kohtelusta. Yleishallinto-oikeudelliseen muutoksenhakuun liittyy
tiettyja ongelmakohtia EU-oikeuden edellyttdman oikeussuojan saatavuuden ja tehokkuuden
nakokulmasta.

Oikeussuojasta hankintalakien ulkopuolelle jadvissa hankinnoissa oli kysymys ratkaisussa KHO
2014:189. Asiassa oli muun muassa ratkaistavana, oliko kunta menetellyt hankinnasta paattdessaan
hallintolain 6 §:ssa maériteltyjen hallinnon oikeusperiaatteiden ja erityisesti yhdenvertaisuus-
periaatteen vastaisesti. Vaikka hankintalainsaadanto ei soveltunutkaan asiaan, oli sen siséltamia
periaatteita koskevasta oikeuskaytannosté saatavissa johtoa tulkittaessa hallinnon oikeusperiaatteita.

Lahtokohtaisesti yleishallinto-oikeudellisella muutoksenhaulla voidaan turvata riittdva oikeussuojan
taso kansallisten kynnysarvojen alle jadvissa hankinnoissa.

Hallinto-oikeuden tutkittavaksi saatettujen kansallisten kynnysarvojen alle jd&vien hankinta-
asioiden méaérasta ei liene tarkempia tietoja. Kasitykseni kuitenkin on, ettei tallaisia valitusasioita
ole ollut vireilla hallinto-oikeuksissa kovinkaan paljon.

Muutoksenhakuoikeuden laajuus

Oikeussuojadirektiivi maarittdd EU-kynnysarvot ylittavissé hankinnoissa oikeussuojan saatavuutta
koskevat vahimmaisvaatimukset. Muutoksenhakuoikeuden laajuuden on taytettava
oikeussuojadirektiivissa asetetut vaatimukset. Oikeussuojadirektiivin mukaan muutoksenhaku-
menettelyjen on oltava ainakin niiden kayttavissa, jotka ovat tai ovat olleet tavoittelemassa tiettya
sopimusta ja joiden etua vaitetty virheellinen menettely on loukannut tai saattanut loukata.

Muutoksenhakuoikeudelle voidaan siten asettaa kaksi edellytysta: hankintasopimuksen tavoittelu ja
oikeuksien tai etujen loukkaaminen. Osallistumista tarjouskilpailuun voidaan ldhtékohtaisesti pitaa
edellytyksend oikeussuojadirektiivissa maaritellylle muutoksenhakuoikeudelle. Jos henkild ei ole
tehnyt tarjousta, hanen on vaikea osoittaa, ettda hanelld on intressi riitauttaa hankintapaatos tai etta
kyseinen paatos loukkaa tai saattaa loukata hanen etuaan. Hankintamenettelyyn osallistumista
koskevasta vaatimuksesta on kaksi poikkeusta: hankintayksikkd ei ole jarjestanyt tarjouskilpailua
tai hankintayksikko on maaritellyt tarjouskilpailun ehdot syrjivasti, mink& vuoksi yritys on jattanyt
osallistumatta tarjouskilpailuun.

\Voimassa olevassa hankintalaissa, kuten eduskunnan késiteltavana olevassa hallituksen
esityksessakin, muutoksenhakuoikeus on sill4, jota asia koskee. Hankintalain esitoissa tallaisella
asianosaisella on todettu tarkoitettavan henkil6a, jolla on oikeudellinen intressi saada muutos
virheelliseen hankintamenettelyyn (ks. HE 50/2006 vp s. 120—121). Asianosaisuutta koskevaa
tulkintakaytantoa on selostettu oikeussuojakeinojen uudistusta koskevassa hallituksen esityksessa
HE 190/2009 vp (s. 58—59). Oikeuskdytdnnossé asianosaiseksi on katsottu alalla toimiva yrittéja,
jolla on tai olisi ollut mahdollisuus saada tarjouksensa hyvaksytyksi oikein toteutetussa
hankintamenettelyssa. Samoin asianosaiseksi on katsottu alalla toimiva yrittéja, joka ei ole voinut
osallistua tarjouskilpailuun hankintayksikon jatettya hankinnan kilpailuttamatta. Ratkaisussa KHO
2014:129 katsottiin, ettd alalla toimivalla yhtioll& oli hankintalaissa tarkoitettuun asianosaisasemaan
perustuva valitusoikeus. Yhtio ei ollut jattanyt tarjousta, mutta oli tarjousaikana vaatinut kaupunkia
korjaamaan syrjivina pitdmidn tarjouspyynnon ehtoja. Asianosaisasemaa koskevassa ratkaisussa
otettiin huomioon julkisten hankintojen muutoksenhakumenettelyille unionin oikeudesta johtuvat
vaatimukset seké yhtion toiminta ja kaupungin menettely asiassa.



Ehdotusten vaikutus valitusasioiden maaraan

Hallituksen esityksen mukaiset ehdotukset nayttaisivat vaikuttavan markkinaoikeuteen ja hallinto-
oikeuksiin kasiteltavaksi tulevien asioiden maaradn seuraavasti:

kansallisissa hankinnoissa kynnysarvojen korottaminen vahenténee asioiden maaraa
markkinaoikeudessa, mutta lisannee valituksia hallinto-oikeuksiin

Kilpailu- ja kuluttajavirastolle annetusta valvontatehtévéstd seuraa ainakin jossain maarin
késiteltavéksi tulevien asioiden lisdédntyminen markkinaoikeudessa; sen arvioiminen,
vaikuttaako tdmé yksityisten asianosaisten valitusten vahenemiseen, sisaltada epavarmuutta
kansallisissa hankinnoissa hankintamenettelyn yleispiirteinen sadntely lis&a
tulkintakysymyksia ja siten myds markkinaoikeuteen tulevien asioiden mééraa

kansallisten kynnysarvojen alapuolelle jaavien hankinta-asioiden lukuméaré ja taloudellinen
merkitys kasvavat, joten oletettavasti niista hallinto-oikeuksille tehtévien valitusten maara
lisdantyy.
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