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LAUSUNTO HALLINTOVALIOKUNNALLE

Asia: HE 108/2016 vp hallituksen esitys eduskunnalle hankintamenettelyd koskevaksi lainsddadannoksi

Hallintovaliokunta on pyytinyt minulta asiantuntijalausuntoa hallituksen esityksesti eduskunnalle
hankintamenettelyd  koskevaksi  lainsddddnnoksi.  Esitin  hallintovaliokunnalle  lausuntonani
kunnioittavasti seuraavaa:

1. Hankintalait osana julkisten varojen kiytén siddntelyi

Julkisia hankintoja koskeva sidntely pohjautuu eurooppaoikeudelliseen saintelyyn, jossa se sijoittuu
EU:n sisimarkkinoita koskevaan sddntelyyn. Tdssd suhteessa hankintalainsddddnnolld on suhde my6s
kilpailuoikeuteen.

Kuitenkin Suomen oikeusjirjestyksessd hankintalainsiddanto sijoittuu julkisoikeuteen hallinto-oikeuden
ja finanssioikeuden viliseen alueeseen, jota vakiintuneesti kutsutaan finanssihallinto-oikeudeksi.
Finanssihallinto-oikeuteen kuuluu julkisten varojen kayton sadntely. Julkisissa hankinnoissa kysymys on
julkisten varojen kayttoon liittyvastda sddntelysta hankintalainsdddinnén soveltamisalaan kuuluvissa
hankinnoissa. Muihin kuin hankintalainsiddinnon soveltamisalaan kuuluviin hankintoihin sovelletaan
hallinnon yleislakeina hallintolakia (434/2003), kuntalakia (410/2015), sidhkoisesti asioinnista
viranomaistoiminnassa annettua laki (13/2003) ja viranomaisten toiminnan julkisuudesta annettua lakia
(621/1999, julkisuuslaki). Valtionhallinnon osalta julkisten hankintojen toteuttamiseen vaikuttaa my6s
valtion talousarviota koskeva saantely. Naitid hallinnon yleislakeja sovelletaan toissijaisesti ainakin silloin, kun
kysymys on  hallituksen esityksessi  tarkoitetuista  hankinnoista, jotka funluvat julkisista hankinnoista ja
kdyttoehtosopimuksista  ehdotetun  lain  soveltamisalaan. Hallituksen —esityksessd eikd aiemmissakaan
hankintalainsdddinnon lainvalmisteluasiakirjoissa ole selkeisti jasennetty hankintalainsaddantéa osaksi
hallinto-oikeudellista ja julkisten varojen kayton siantely. Tama muodostuu osittain ongelmalliseksi, kun
saantelyd arvioidaan perustuslain 21 §:n oikeusturvaa ja hyvdi hallintoa sekd perustuslain 12.2 §:n
asiakirjajulkisuutta koskevien perusoikeuksien sekd perustuslain 124 §:n julkisen hallintotehtivin
antamista muulle kuin viranomaiselle koskevan sadnnoksen nakokulmasta katsottuna.

Julkiset hankinnat jakautuvat neljdgdn eri ryhmiin EU-kynnysarvot ylittiviin, kansalliset kynnysarvot
ylittaviin, kansalliset kynnysarvot alittaviin hankintoithin sekd hankintoihin, joihin ei sovelleta
hankintalakien siannoksia. Hankintalaki koskee ainoastaan kynnysarvot ylittdvia hankintoja. Kansalliset
kynnysarvot alittaviin hankintoithin ja hankintoihin, joihin ei sovelleta lainkaan hankintalakia,
noudatetaan hallinnon yleislakeja (erityisesti hallintolakia ja kuntalakia) sekd mahdollisesti tiydentien
hankintayksikon omia hankintasdintoja.

Hallintovaliokunta on pitinyt aiemmassa lausunnossaan (HaVL 25/2006 vp) tirkednd valtion ja
kuntasektorin sisdisid ohjeita lain soveltamisalan ulkopuolelle jadvissi hankinnoissa. Kiytinndssi
nykyisin sisdiset ohjeet vaihtelevat hankintayksikoittdin eikd hankintaohjeita ole laadittu kaikissa
hankintayksikoissa kynnysarvon alittaviin tai hankintalain ulkopuolisiin hankintoihin. Hankintaohjeet ovat
myds heikosti velyoittavia, koska ne eivit ole normeja edes hankintayksikin sisilld. Hallituksen esityksessi
chdotetaan nostettavaksi kansallisia kynnysarvoja, jolloin hankintalain ulkopuolisten hankintojen mairi
lisddntyy ja siten niiden toteuttamisen sddntely jdd hallinnon yleislakien ja muun varojen kiyton
sddntelyn varaan. Julkisten varojen kiyton vaarinkayton ehkidisemiseksi sekd asianmukaisen valvonnan ja
yhdenmukaisten menettelyjen varmistamiseksi my6s muiden kuin hankintalain piiriin  kuuluvien
hankintojen osalta olisi ollut tarpeen sdatid hankintalaissa, ettd ehdotetun hankintalain 5 §:n 1 kohdan
viranomaiset olisivat velvollisia antamaan sisdiset hankintamairiyksensd timin hankintalain
ulkopuolelle jaavista hankinnoista. Tallaiset hankintamdidiriykset olisivat viranomaisen sisdisid mddrdyksid,
Jolloin nitden sitovunsastekin olisi selkedmpi. Koska hankintalakeja dydentdvisti sddntelysta on ndyttinyt olevan
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laajasti epdselyyytta, olisi asianmufkaista, ettd 1. lakiehdotuksessa olisi viittaus ainakin hallintolakiin siten, ettd
hankintoihin, joihin ei sovelleta titd lakia, on noudatettava, mitd hallintolaissa (434/2003) siddetdin.
Talla varmistetaan hallinnon oikeusperiaatteiden toteutuminen ja sidotaan hankintalain ulkopuolelle
jadvit hankinnat osaksi hallintomenettelyprosessia.

2. Hankintayksikét ja hallinto-oikeudellinen sdintely

Hallituksen esityksen 1. lakiehdotus pitaa sisillidn hankintayksikkjen médritelman 5 §:ssd, joka vastaa
voimassa olevan hankintalain sisdltdd hankintayksikoistd. Hankintalaki on osa julkisten varojen kdyton
saantelya. Julkisoikeudellisia laitoksia voivat olla nimenomaisesti julkisoitkeudellisiksi laitoksiksi sdadetyt
erilaiset yhteisot, kuten Kansanelikelaitos tai yliopistot, mutta my6s valtion ja kuntien omistamat
osakeyhtiot. Tiltd osin jda tulkinnanvaraiseksi, miten hankintalakiin nidhden toissijainen lainsiddanto
tulee sovellettavaksi kuntien ja valtion omistamiin osakeyhtidihin, jotka ovat hankintalaissa tarkoitettuja
julkisoikeudellisia ~ laitoksia. ~ Nykyisen  tulkinnan  mukaan  hankintalaissa  tarkoitettuihin
osakeyhtiomuotoisiin julkisoikeudellisiin laitoksiin ei sovelleta hallinnon yleislakeja. Hallintolain
petustelujen (HE 72/2002 vp) mukaan hallintolaissa tarkoitettuja itsendisid julkisoikeudellisia laitoksia
ovat oikeushenkil6t, joiden jirjestysmuodosta, toimielimistd ja tehtdvistd sdddetddn niitd koskevissa
saddOksissda. Ne suorittavat niin sanotun vilillisen julkisen hallinnon tehtivid. Itseniisia
julkisoikeudellisia laitoksia ovat Suomen Pankki, Kansanelikelaitos, Ty6terveyslaitos, KEVA, Kuntien
takauskeskus sekd Kunnallinen tyémarkkinalaitos. Viranomaisten toiminnan julkisuudesta annetussa
laissa (621/1999) itsendiselld julkisoikeudellisella laitoksella tatkoitetaan hallituksen esityksen (30/1998
vp) mukaan oikeushenkilGitd, joiden jirjestysmuodosta, toimielimistd ja tehtdvistd sdadetddn niitd
koskevissa saddoksissa. Ne suorittavat niin sanotun vilillisen julkisen hallinnon tehtivia eli julkisia
tehtivid, jotka on uskottu varsinaisen hallintokoneiston ulkopuolella oleville orgaaneille. Hallituksen
esityksen mukaan kohdassa tarkoitettuja itsendisid julkisoikeudellisia laitoksia ovat muun muassa
Suomen Pankki, Kansanelikelaitos, KEVA, Kuntien takauskeskus sekd Kunnallinen tyémarkkinalaitos.
Edelleen julkisuuslain hallituksen esityksessd todetaan, ettd julkisoikeudellista laitosta koskevaa
saannostd el sovellettaisi Eldketurvakeskukseen eikd Maatalousyrittdjien elikelaitokseen, vaan niiden
hallussa olevien asiakirjojen julkisuus maardytyisi julkisuuslain 4.2 §:n mukaan (sama myd6s varsinaisessa
saannoksessd). Puolestaan hankintalainsddadinnén  tulkinnassa on muun muassa todettu, ettd
Maatalousyrittidjien elikelaitos on hankintalaissa tarkoitettu julkisoikeudellinen laitos (KHO 2013:21).

Koska kysymys on julkisten varojen kayttoon liittyvastd sddntelystd, olisi paikallaan, ettd hankintalain
mukaisiin  julkisoikeudellisiin laitoksiin sovellettaisiin  hallinnon yleislakeja niiden toteuttaessa
hankintalain mukaisia julkisia hankintoja. Timid on my6s merkityksellinen perusoikeuksien
toteuttamisen kannalta katsottuna. Perustuslaissa perusoikeutena turvatun asiakirjajulkisuuden
(julkisuusperiaatteen) ydinsisilt6én kuuluu jokaiselle oikeus valvoa julkisten varojen kayttoa.
Esimerkiksi oikeuskdytinnossi (Himeenlinnan hallinto-oikeus 17.5.2010 T 10/0336/3) on kuitenkin
tulkittu, ettd valtion yhteishankintayksikké Hansel Oy:n toimintaan ei sovelleta julkisuuslain saannoksia
sen tehdessd hankintalain mukaisia hankintoja, vaikka Hansel Oy:n toiminnasta ja tehtivistd on sdadetty
julkisina hallintotehtivind erikseen laissa (1096/2008) ja vaikka talousarviolain (423/1988) 22 a §:n
nojalla  valtiovarainministerié voi paatoksellddn madrata yhteishankintojen valmisteluun ja
toteuttamiseen ryhtymisestd. Ndbhdakseni niin valtion kuin kuntienkin yhteishankintayksikkdjen tebtivat ovat
Julkisia hallintotehtavid, koska nitssa hankinnat suoritetaan valtion ja funtien viranomaisten puolesta. Myds tilla
perusteella pitaisi olla selvid, etta hallinnon yleislakeja sovellettaisiin valtion ja kuntien yhteishankintayksikkdjen
toimintaan. Kuitenkaan nykyinen asiaintila selkedn sddntelyn puuttuessa, ei yhdenmukaisesti tue sitd
tulkintaa, ettd hallinnon yleislait, mukaan lukien julkisuuslaki, tulisivat sovellettavaksi
yhteishankintayksikkojen toimintaan, vaikka ne toimivat kidytinndssd valtion ja kuntien viranomaisten
lukuun tai olisivat hankintalaissa tarkoitettuja julkisoikeudellisia laitoksia. Mielestdni hallinto-
oikeudellisessa nikokulmasta kysymys sen arvioimisesta 1) missd mdédrin hankintoithin liittyva
kilpailuttamisvelvollisuus  voidaan katsoa julkiseksi hallintotehtidviksi, 2) missd maéarin julkisiin
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hankintothin liittyy julkisen vallan kiytt6d, 3) onko hankintalaissa tarkoitettujen julkisoikeudellisten
laitosten toimintaan muun muassa perusoikeuksien ja perustuslain 124 §:n nakokulmasta asianmukaista,
ettd nithin sovelletaan hankintojen toteuttamisen osalta toissijaisesti hallinnon yleislakeja muun muassa
hankintojen koskevien pditosten yhteydessi sekd 4) minkailainen oikeudellinen asema kuntien ja valtion
yhteishankintayksikéilld on julkisia hankintoja toteutettaessa kuntien ja valtion viranomaisten puolesta
seka lukuun.

Hankintamenettelyja koskevassa hallituksen esityksessd (108/2016 vp) todetaan erikseen, ettd
yhteishankintayksikko voi olla esimerkiksi &wnnan tai valtion viranomainen, liikelaitos taikka julkisoikendellinen
laitos, joka on perustettu yleisen edun tarkoituksessa ilman teollista tai kaupallista luonnetta ja, johon
kunnan tai valtion viranomaisen tai muu hankintayksikké kayttda valvonta- tai hallintavaltaa. Sovellettavan
sdantelyn nakikulmasta ei liene kestivid, ettd hallinnon yleislakeja sovelletaan toissijaisesti pelkdstian kunnan tai
valtion viranomaiseen sekd litkelaitokseen, muttei julkisoikendelliseen laitokseen, kuten valtion yhteishankintayksikd
Hansel Oy:ion tai kuntien yhteishankintayksikkd KL Kuntahankinnat Qy:on, kun ne toteuttavat ja pdattavit
hankinnoista. MyOs  hallinnon esteellisyyssadnnisten asianmukainen soveltaminen ja tahdn littyvd rakenteellisen
korruption ennalta ehkdisy edellyttivit nibddiksent, ettd sadntely on talta osin selfedd ja yksikdsitteistd lman, ettd
julkisten varojen kdytt6on liittyvaan pditiksentekoon syntyy olemassa olevia harmaita alueita osakeybtionmotoisen
Julkisoikendellisten laitosten osalta.

3. Julkisiin hankintoihin liittyvd neuvonta

Hallintovaliokunta on voimassa olevan hankintalain eduskuntakasittelyn yhteydessdi antamassaan
lausunnossa pitinyt julkisiin hankintoihin liittyvdd neuvontatoimintaa tirkeini (HaVL 25/2006 vp).

Nyt lausuttavana olevassa hallituksen esityksen alaluvussa 2.3.10 selostetaan neuvontaan liittyvda
nykytilannetta. Hallituksen esityksen mukaan ”Suomen Kuntaliiton yhteydessd toimivan julkisten
hankintojen neuvontayksikk6 on antanut hankintalainsiddinnén ja sithen liittyvin lainsdadannon
soveltamiseen ja tulkintaan liittyvdd neuvontaa vuodesta 2004. Neuvontayksikké on antanut
veloituksetta neuvontaa sekd puhelimitse ettd sihkopostilla, minki lisiksi neuvontayksikélld on omat
hankintalainsaddantéd avaavat ja esittelevit internet-sivut osoitteessa www.hankinnat.fi”. Hallituksen
esityksen 3.4.10 alaluvussa todetaan, ettd hankintadirektiivien mukaan hankintalainsidadinnon
noudattamista koskevaa neuvontaa tulee antaa veloituksetta sekid tarjoajille ettdi hankintayksikoille.
Hankintadirektiivin 83 artiklan 4 kohdan mukaan jdsenvaltioiden on varmistettava, ettd julkisia
hankintoja koskevan unionin oikeuden tulkinnasta ja soveltamisesta on saatavilla tietoja ja meuvontaa
veloituksetta hankintaviranomaisten ja talouden toimijoiden, erityisesti pk- yritysten, auttamiseksi
soveltamaan oikein julkisia hankintoja koskevia unionin sadnt6ja.

Ndhdifkseni kysymys on bankintadirektiivissd organisatorisesta néikokulmasta julkiselle vallalle (jisenvaltiolle) sdddetty
velyoite tarjota nenvontaa tarjoajille ja hankintayksikoille maksutta. Hallituksen esityksen mukaan neuvontaa ja
tukea koskevat toimenpiteet eivat edellyti lainsdddidntotoimia, minkd johdosta tdssa lakiesityksessa ei ole
hankintalainsdddinnén neuvontaa koskevia sddntelyehdotuksia. Hallituksen esityksessi ei ole arvioitu, onko
Julkisiin hankintoihin littyvin nenvonnan jarjestaminen julkinen hallintotehtivd silloin, kun nimenomaisesti julkinen
valta on velyoitettu jdrjestamddn julkisiin hankintoihin liittyvid newvontaa hankintadirektitvissd asetetun velvoitteen
tayttamisekst. 1 atkuttaisi silta, ettd nemvonnan jarjestamisvelyollisuns tulee suoraan hankintadirektiivista ja se
kohdistuu julkisen vallan velvollisunteen jirjestid veloituksetonta nenvontaa.

Perustuslakivaliokunta on sinillidn todennut, ettd hallintolaissa sdddetty neuvontavelvollisuus on
julkinen hallintotehtidvd, joka voidaan antaa yksityiselle sopimuksin (PeVL 11/2006 vp).
Perustuslakivaliokunnan tulkintakiytinnéssd on katsottu, ettd oikeusturvan ja hyvin hallinnon
vaatimusten toteutumisen varmistaminen perustuslain 124 §:n tarkoittamassa merkityksessa edellyttia,
ettd asian kasittelyssd noudatetaan hallinnon yleislakeja ja ettd asioita kasittelevit foimivat virkavastuulla
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(PeVL 33/2004 vp, PeVL 46/2002 vp). Lakiin ei endd nykyisin ole perustuslain 124 §:in takia
valttamatonta sisallyttaa viittausta hallinnon yleislakeihin. Jos sellaista sddantelyn selkeyden vuoksi kuitenkin
pidetdidin tarpeellisena, on viittanksen oltava vastakobtaispadtelmdin vnoksi kattava (PeVL 42/2005 vp).

Mielestdni  hallintovaliokunta voisi arvioida osana hallinto-oikeudellista  sddntelyd, 1) onko
hankintadirektiivissa tarkoitettu maksuttoman neuvonnan tarjoaminen velvoite julkiselle vallalle; 2)
muodostaako velvoite perustuslain 124 §:ssa tarkoitetun julkisen hallintotehtavian; 3) tulisiko
hankintoihin liittyvédstd neuvonnasta saitdd laissa tai viitata neuvontavelvollisuuden osalta hallintolakiin
sekd jos hankintadirektiivissi oleva neuvontavelvollisuus katsotaan julkiseksi hallintotehtdviksi
hallinnon yleislakeihin sekd virkavastuuseen sekd 4) tulisiko laissa sditid yksityiselle annettavasta
hankintadirektiivin tarkoittamista neuvontapalveluiden hoitamisesta (julkinen hallintotehtava). Tilta
osin on syytd kiinnittdd huomiota sithen, etti Suomen Kuntaliitto ry on yksityisoikeudellinen yhteiso,
jolle voidaan antaa julkisia hallintotehtdvid vain niissd tapauksissa, joissa julkisen hallintotehtivin
antamisesta yksityisen hoidettavaksi on sdadetty erikseen. Nykyinen tilanne, jossa tyo- ja
elinkeinoministerié osarahoittaa Suomen Kuntaliitossa olevan neuvontayksikon toimintaa seki
tulosohjaa sitd, osoittaa, ettd kysymys on viranomaisen lukuun tuotettavasta asiantuntijapalvelusta.
Vastaavissa tilanteissa neuvontapalvelun tuottaminen on katsottu tarkoituksenmukaiseksi toteuttaa
yksityisoikeudellisen yhteison toimesta, mutta timd on pitinyt mahdollistaa erikseen laissa. Oma
lukunsa on etujirjestdjen ja muiden toimijoiden tarjoamat neuvontapalvelut, jotka ovat sidoksissa
jarjeston jasenyyteen tai ovat muuten maksullisia. Tillaisia neuvontapalveluita ei tule rinnastaa
hankintadirektiivissd tarkoitettuun neuvonnan jirjestimisvelvollisuuteen, kuten hallituksen esityksessd
osittain on annettu ymmartaa.

4. Elinkaarikustannukset

Hallintovaliokunta on pyytinyt minulta erikseen arvioimaan 1. lakichdotuksen 93 ja 95 §:d erityisesti
digitaalisten palveluiden hankintaan. Lakichdotuksen 93 {:ssi on chdotettu sdddettiviksi
kokonaistaloudellisesti edullisimman tarjouksen valinnasta. Lakiehdotuksen 95 §:ssi on ehdotettu
saadettavaksi elinkaarikustannuksista. Sdannosehdotukset ovat keskeisid varojen kiyton suunnitteluun
liittyvia sdannoksid. Taltd osin on syytd korostaa, ettd hankintojen kustannusten arviointiin vaikuttavat
my0s valtion talousarviosta annetun lain ja asetuksen sadnnékset sekd kuntalain saannokset.

Hallituksen esityksessd ongelmallista on kokonaistaloudellisen edullisuuden edellytysten toteutumisen ja
laajemmin lakiesityksen tavoitteena olevien julkisten varojen kiyton tehostamisen kannalta se, ettd
hankintayksikén laaja harkintavalta vertailuperusteiden mairittelyssd johtaa siihen, ettd tarjoukset
saatetaan kylldi muodollisesti yhteismitallisiksi ja nédenndisesti turvataan tasapuolinen kohtelu
tarjouskilpailussa, mutta tosiasiallisesti hankintayksikolld on mahdollisuus jittad vertailuperusteiden
ulkopuolelle  olennaisiakin ~ hankinnan osia ja  kustannuksia.  Vertailuhinta = ymmirretdin
hankintamenettelyssid laskennallisena hintana, jonka avulla varmistetaan tarjousten yhteismitallisuus.
Vertailuhinta voi kuitenkin olla tiysin eri kokoluokkaa kuin lopullisen solmittavan hankintasopimuksen
arvo. Nykyisen saintelyn ja oikeuskaytinnon valossa voidaan katsoa kuitenkin julkisten varojen kiyton
sekd hankintaoikeudellisten periaatteiden tosiasiallisen toteutumisen kannalta riittimattomaksi ja
tehottomaksi, ettd hankintamenettelyssd pidetddn muodollisesti huolta siitd, ettd tarjoukset ovat
yhteismitallisia.

Kiytinnossa tilanne voi siis olla se, ettd hankintayksikké jattdd huomioimatta esimerkiksi
vertailuhinnassa sellaisia hintakomponentteja, jotka saattavat tosiasiallisesti muodostaa jopa 50
prosenttia hankinnan kokonaisarvosta. Tiedossa on my6s konkreettisia tapauksia, joissa on jitetty
vertailuhinnan ulkopuolelle optioiksi sellaisia hintakomponentteja, jotka ovat muodostaneet
huomattavan osan hankinnan kokonaisarvosta ja joiden avulla hankintayksikké on pystynyt saattamaan
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jonkun tarjoajan tosiasiallisesti parempaan asemaan tarjouskilpailussa. Vaikka nyt lausuttavana oleva 1.
lakiehdotus on menettelytapasidados, tulisi siind pyrkid ottamaan huomioon se, ettd laissa sidddettiisiin
sellaisista olennaisista hankintamenettelyyn liittyvista seikoista, joilla on vaikutusta ja jotka luovat my6s
edellytyksid julkisten varojen kdyton tehostamistavoitteen saavuttamiseen ja tarjoajien tasapuoliseen
kohteluun.

Edelld esitettyd ongelmaa voisi pyrkia ehkdisemidin esimerkiksi siten, ettd ehdotetun lain 93 §:n 5
momentissa sdddettiisiin siitd, ettd sen lisdksi ettd vertailuperusteiden olisi liityttdvd hankinnan
kohteeseen, tulisi hankinnan vertailuperusteissa huomioida kaikki hankinnan olennaiset osat.
Vertailuhinnan osalta ei olisi siten sallittavaa jattdd sen ulkopuolelle tiedossa olevia keskeisia
kustannuksia. Tasmennys el rajoittaisi hankintayksikon harkintavaltaa hankinnan kohteen mairittelyssa,
mutta antaisi paremmat edellytykset toteuttaa kokonaistaloudellisuuden seki tosiasiallisesti myo6s
tasapuolisen kohtelun tarjoajien vililld. Lisdksi on syytd korostaa, ettd vertailuhinnassa huomioitavat
olennaiset kustannukset olisivat eri asia kuin 1. lakiehdotuksen elinkaarikustannukset ja kyse olisi ennen
kaikkea ns. suorista hankintakustannuksista. Sddntelyn tarkennuksella voitaisiin katsoa olevan myos
hankintayksikk6ja ohjaava vaikutus huomioimaan kaikki hankinnan kannalta relevantit asiat
vertailuperusteita maariteltiessa.

Erityisesti pitkiakestoisia hankintoja toteutettaessa valtion ja kuntien viranomaisten on ennakoitava
hankintasopimuksen vaikutukset pitkdaikaisesti viranomaisten mairdrahatarpeisiin  ja  yleensi
madrirahan riittdvyyteen. Nihdédkseni lakiehdotuksen 95 §:n sanamuoto on jadnyt viljiksi. Se voisi olla
ehdottomampikin. Ehdotuksen mukaan ”Hankintayksikki vor kdyttia hankinnan kustannusten arvioimisen
perusteena elinkaarikustannuksia. Elinkaarikustannuksia ovat hankintayksikille tai muille hankinnan kobteen
kayttajille aiheutuneet hankintakustannukset, kayttokustannukset, huoltokustannukset sekd kierritys- ja jdtevatheen
kustannnkset ja munt rakennusurakoiden, tavaroiden tai palvelujen elinkaaren aikaiset kustannukset’. Kuten
aiemmin olen tdssd lausunnossa jo esittinyt, hankintalakia on valmistelu irrallaan siitd
saantelykokonaisuudesta, johon se osana julkisten varojen kiyton siantelyd kuuluu. Esimerkiksi valtion
talousarvioasetuksen 38.1 {:n mukaan ennen kuin virasto tai laitos tekee tilauksen, sopimuksen tai
muulla tavoin sitoutuu menon maksamiseen (menopidtds), sen on varmistettava menon laillisuus ja
tarkoituksenmukaisuus seka wddriraban tai arviomddriraban ylitysluvan ja valtunden riittévyys. Menopddtosten
munkaiset menot eivdt saa ylittida tarkoitukseen Raytettavissd olevan mddrdaraban tai arviomddrdraban ylitysluvan taikka
valtuuden mddrid. Asianmukainen hankinnan valmistelu seké talousarviolainsiddinnén noudattaminen
edellyttivit hankinnan elinkaarikustannusten arvioinnin tekemisen. Sekd valtion ettd kuntien
viranomaisten hankintojen suunnitteluun vaikuttaa myos monivuotiset toiminta- ja taloussuunnitelmat,
joista on saddetty valtion talousarvioasetuksessa ja kuntalaissa.

Valtion viranomainen ei voi sitoutua hankintaan, jos silld ei ole varattua méarirahaa sen tekemiseen tai
silld ei ole eduskunnan myéntimia talousarviolain 10 §:ssd tarkoitettua valtuutta. Talousarviolain 10 §:n
mukaan tulo- ja menoarvion kasittelyn yhteydessa voidaan myontdd mairaltaan ja kayttotarkoitukseltaan
rajattu valtuus tehdd sopimuksia ja antaa sitoumuksia, joista aiheutuvia menoja varten tarvittavat
madrirahat otetaan joko kokonaan tai puuttuvilta osiltaan myohempiin tulo- ja menoarvioihin.
Valtuutta saadaan kiyttda sen varainhoitovuoden aikana, jonka tulo- ja menoarvioon se on otettu.
Talousarviolain 15 §:n mukaan viraston ja laitoksen tulee jarjestda 10 §:ssd tarkoitettujen talousarvion
kasittelyn yhteydessi myonnettyjen valtuuksien sekid lakiin perustuvien valtuuksien kiyton ja kaytostd
atheutuvien menojen seuranta. Kysymys on valtion talousarviotalonden osalta viime kddessi eduskunnan
budjettivallan kdyttion littyvistd sdantelystid ehdotetun hankintalain 95 (:n osalta. Tastd syystd saannoksen
sanamuoto voisi olla ehdottomampi sanan “’voi” tilalle ”tulee kayttad” tai ”on kaytettava”.

KiytinnGssd  valtuusmenettelyn  kdytté on varsin = kirjavaa. Esimerkiksi valtion laajoissa
tietojarjestelmahankinnoissa, joilla on  vaikutuksensa laajemmin  kuin yhtd vuotta tai
siirtomaarirahakautta koskien, kidytetddn toisinaan valtuusmenettelylld, mutta varsin usein ilman



professori Tomi Voutilainen LAUSUNTO 23.10.2016

valtuusmenettelya siirtomaidrarahojen turvin. Nabdiksen: eduskunnan budjettivallan korostaminen puoltaisi sitd,
ettd hankintojen elinkaarikustannukset on arvioitava aina etukdteen, jos hankinnalla on Rustannusvaikutufsia
muntenkin kuin yhden vnoden osalta. Tyypillisesti tietojdrjestelmainvestointien kustannusvaikutusaika voi olla 10—15
vuotta, jolloin valtion hankintayksikkd sitoutun yhdessd hankinnassaan mdidrdrabakantta pitkdvaikutteisempaan
sopimukseen  ja  menothin. Tdlljin  myds valtion  talousarvion mddrdiraboja  sitoutetaan ilman  eduskunnan
mydtavaikutusta, jos hankinnassa ei ole kdytetty valtunsmenettelyd. Pelkdstidn silmdmddrdisesti voidaan todeta, etti
useat laajakantoiset tietojdrjestelmabankinnat tehdddn nykyddn alkuun sirtomddrirahojen turvin ja mydhempiin
Rustannuksiin sitoudutaan, vaikka madararabaa taban ei olisi tiedossa.

5. Hankintapiitoksesta

Julkisiin hankintoihin liittyvit paiatokset ovat my6s hallintopaitksid, joista on kuitenkin sdddetty
erikseen hankintalaissa silloin, kun pdatoksentekoon sovelletaan hankintalain sddnnoksid. Hankintalain
ulkopuolisiin hankintoihin sovelletaan ainakin kuntien ja valtion viranomaisten osalta toissijaisesti
hallintolain sadnndksid niin hallintopditoksen sisillon kuin esteellisyyssddannosten osalta. Ylimmit
laillisuusvalvojat ovat toistuvasti joutuneet kiinnittimadn hankintayksikkéjen huomiota muun muassa
hallintolain soveltamiseen toissijaisena lakina ja hallintopaitésta koskeviin sddnndksiin hankintoja
suoritettaessa (ks. muun muassa OKA 16/50/2008, 14.4.2011, OKA 637/1/2015, 12.4.2016, AOKS
1022/1/2015, 7.6.2016 ja AOKS 1338/1/2014, 30.11.2015, AOK 1530/1/2013, 13.3.2015).
Laillisuusvalvojien ratkaisut osoittavat, ettd erityisesti hallintolain toissijainen soveltaminen hankintoja
toteutettaessa ei ole selvaa hankintayksikoissa. Tdmudkin osoittaa sen tarpeen, ettd hankintalakiin olisi tarpeen
lizttdid viittanssadannds toissijaisesti sovellettavaan hallintolakiin ja tarvittaessa muibin hallinnon yleislakeibin, kuten
sahkaisestd asioinnista viranomaistoiminnassa annettuun lakiin, kielilakiin sekd julkisunsiakiin. Hallinnon yleislakien,
kuten hallintolain ja kuntalain, sdanniksien olisi myos syyta wlottaa esteellisyyssaannisten osalta hankintalaissa
tarkoitettuihin - julkisoikendellisiin - laitoksiin.  Nykyisessd tilanteessa on erdiltd osin  muodostunut
ongelmalliseksi esteellisyyssddnnosten soveltamatta jattimisestd syntyneet ongelmat, joissa ei ole
pystytty arvioimaan esimerkiksi rikosoikeudellisesta ndkékulmasta virkavastuun toteutumista kaikissa
julkisoikeudellisissa  laitoksissa ~ tai muissa toimijoissa, joiden toimintaan on sovellettu
rahoitusperusteisesti hankintalain saannoksia. Nahdikseni asiasta ei ole sdadetty eikd ole ehdotettu
saadettavaksi nykyisessa tilanteessa hyvan hallinnon toteutumisen nikékulmasta asianmukaisesti.

Ensimmiisen lakiehdotuksen 123 §:n 3 momentin mukaan hankintayksikon ei tarvitse tehdd tdssi
pykalassa tarkoitettua paatosta 41 §:ssa tarkoitetusta lisdtilauksesta. Sdinnds on ongelmallinen
suorahankintoja koskevan valvonnan sekid perustuslain 21 §:ssd turvatun oikeusturvan nikoékulmasta.
Oikeuskaytinnonkin perusteella lisdtilausperusteisesta hankinnat on valitettu markkinaoikeuteen (ks.
esimerkiksi MAO 75/2016, 15.2.2016; MAO 691/15, 8.10.2015) ja edelleen kotkeimpaan hallinto-
oikeuteen (ks. esimerkiksi KHO 2010:20). Lisitilaus on merkityksellinen toimi markkinoilla toimivien
yrityksien nakokulmasta ja ne ovat merkityksellisia hankintalain tulkintakaytinnén mukaisesti samalla
alalla toimivien yrityksien osalta, jolloin ne ovat asianosaisia my6s listilausta koskevan toimen osalta.
Tdsta syystd  pitdisin vélttamdttoménd edelli  mainituista  valvontaan ja oikeusturvaan liittyvistd - syistd, —etti
lisdtilauksistakin edellytetian hankintapdditiksen ltekemistd ainakin, jos lisatilaus ylittdd kansallisen Rynnysarvon.
Kysymys on lisitilaukseen liittyvin toimen asianosaisten oikeussuojan toteuttamisesta sekd tehokkaan
valvonnan toteuttamisesta kirjallisen dokumentaation perusteella.

Niin ikdan 1. lakiehdotuksen 123 §:n 4 momentissa ehdotetaan, ettd puitejirjestelyyn perustuvassa
hankinnassa hankintayksikon ei tarvitse tehdad tdssd pykaldssa tarkoitettua paitostd, jos 1) hankinta
tehddin puitejirjestelyssd vahvistettujen ehtojen mukaisesti ilman kilpailuttamista; tai 2) puitejirjestelyyn
perustuvassa kilpailuttamisessa hankinnan arvo ei yliti EU-kynnysarvoa. Tdltd osin on syytd korostaa sitd,
ettd sdannds ei ole merkityksellinen valtion hankintayksikkijen ndakikulmasta, koska tillaiset hankintoibin liittyvit
toimenpiteet ovat valtion talonsarvioasetuksen (1243/1992) 38 (:ssi tarkoitettuja menopditiksia, jotka on ftebtdivi
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kirjallisesti. Niin ikddn kunnissa asianmukaisen valvonnan ja pddtiksenteon nakikulmasta tillaisistakin toinista on
pddisdiintoisesti tebtava kuntien hallintosddntijen mukaan pddtis, joten ehdotettu, voimassa olevaan lakiin perustuva
sdannds ei ole merkityksellinen ja jobtaa suurimmassa osassa hankintayksikkdjd harbaan siitd, ettei tillaisista
hankintaan liittyvistd toiminta tarvitsisi tehdd pdatosta. Munn lainsdddannin perusteella kirjallinen padtis on tebtava.

6. Asiakirjajulkisuudesta

Kuten jo lausuntoni 2 kohdassa esitin, liittyy julkisten hankintojen julkisuuteen tulkintaongelmia
hankintalain tarkoittamien julkisoikeudellisten laitosten osalta. Tamdi ongelma fkoskee  erityisesti
yhteishankintayksikkdjen toimintaa. Julkisuusperiaatteen ytimeen kuuluu jokaisen oikeus valvoa julkisten
varojen kayttoad. Hallituksen esityksen 1. lakiehdotuksen 138 §:ssi on sidnnokset asiakirjojen julkisuutta
koskevien sddnnosten soveltamisalasta. Hallintovaliokunta voisi harkita 138 §:n 1 momentin
tarkentamista siten, ettd soveltamisalaan kuuluisi myos hankintalain tarkoittamat julkisoikendelliset laitokset,
koska ne merkittdvissd mddrin erityisesti_yhteishankintayksikkiind kdyttivit padtiksentekovaltaa julkisia hankintoja
toteuttaessaan. Siten ehdotetun 138 {:n 2 momentti jiisi koskemaan ainoastaan ehdotetun lain 5 §:n 1
momentin 5 kohdassa tarkoitettuja muita rahoitusperusteisesti hankintalain soveltamisen piiriin
kuuluvia toimijoita, kuten valtionavustuksia saavia yhdistyksid. Pitdisi titd ehdottamaani 138.1 §in
tarkennusta tarpeellisena perustuslain asiakirjajulkisuutta koskevan 12.2 {:n ja julkisen hallintotehtavan
hoitamista koskevan 124 {:n kannalta katsottuna. Merkittivd maira julkisista hankinnoista on kanavoitu
muun muassa yksityisoikeudellisiin yhteishankintayksikoihin, jotka ovat kuitenkin julkisoikeudellisia
laitoksia, mutta joihin ei hankintojen toteuttamisen osalta sovelleta hallinnon yleislakeja olemassa olevan
epaselvin ja tulkinnanvaraisen oikeuskdytinnonkin mukaan. Pelkkd yhteishankintayksikin oikendellinen
muoto ei voi olla se tekijd, jolla voidaan jittia hankintamenettelyssd syntyvd asiakirja-aineisto julkisuuslain
ulkopnolella. Siinnoksen tarkentamisella on myds merkityksensd sosiaali- ja terveyspalvelu-uudistuksen
nikékulmasta. Valtioneuvoston suunnitelmien mukaan uudistuksen yhteydessi tullaan perustamaan
yksityisoikeudellisia osakeyhtiditd muun muassa yhteishankintojen toteuttamiseen.

Hallituksen esityksen 4. lakiehdotuksessa ehdotetaan muutettavaksi julkisuuslain 11.2 §:n 6 kohdan
saannostd. Hallituksen esityksessd viitataan epamairaisesti tulkintaongelmiin, joita voimassa olevassa
julkisuuslain 11.2 §:n 6 kohdan tarkentava sidnnos pitda sisallidn. Nyt 4. lakiechdotuksessa esitetddn
poistettavaksi tarkentava sddnnos siitd, ettd ’tieto tarjousten vertailussa kidytetystd hinnasta ja muusta
tekijastd on kuitenkin aina annettava”. Sdinnds on aikanaan lisitty julkisuuslakiin nimenomaan
selventdmdédn sitd, mitka tekijdt on annettava tarjoajien oikeusturvan varmistamiseksi.

Oikeuskaytinnossd on jouduttu usein etsimiéin tasapainotilaa litkesalaisuuden kasitteelle muun muassa
markkinaoikeudessa. Oikeuskaytinnon tulkinnat eivit nidhdakseni ole olleet ongelmallisia, vaan muun
muassa markkinaoikeus on péddsddntoisesti pystynyt arvioimaan sen, missd méarin tietoja voidaan antaa
toiselle tarjoajalle. Kysymys on ollut my6s ndissd tilanteissa osaltaan oikeudenkiynnin julkisuudesta
hallintotuomioistuimissa annetun lain soveltamisesta.

Oikeuskidytinnon perusteella hankintayksikot tulkitsevat julkisuuslain 11.2 §:n 6 kohdan sidnndsti
virheellisesti jopa siten, ettd sadnnos tulkitaan salassapitosiannokseksi, jolla voidaan rajoittaa
yleisojulkisuutta. Hankintayksikot ovat pitaneet virheellisesti esimerkiksi tarjousvertailusta laadittua
numeerisia tietoja sisdltivad taulukkoa salassa pidettivind (Helsingin hallinto-oikeus 4.3.2016 T
16/0185/5) tai hankintasopimuksen kokonaisarvoa salassa pidettdvind (Helsingin hallinto-oikeus
7.8.2015 T 15/0593/5). Kuitenkin hallintotuomioistuimissa kyseiset tiedot ja asiakitjat on katsottu
yleisojulkisiksi.

Nihdikseni 4. lakiehdotus ei tule poistamaan niitd tulkintaepiselvyyksid, joita tarjousvertailuun ja
tarjouksiin liittyviin litkesalaisuustietoihin liittyy. Hallituksen esityksen perustelut on jitetty niin
epamdariisiksi, ettei niiden perusteella voida edes todeta luotettavasti, ettd kysymys olisi laajemmasta
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tulkintaongelmasta. Oikeuskdytinnonkdan perusteella ei voida tihdn yleisesti ottaen paityd. Sen sijaan
ongelmana on se, ettd hankintayksikot eivit noudata tarjouspyyntéja ja hankintapadtoksid laatiessaan
julkisuuslain 18.1 §:n 4 kohdassa tarkoitettua hyvia julkisuus- ja salassapitorakennetta. Ongelmaa ei
poisteta silld, ettd julkisuuslakiin vuonna 2011 erikseen sdddetty nimenomaan tarkentavaksi ja
tulkintaongelmia vihentdviksi sidannokseksi lisitty kohta siitd, ettd “tieto tarjousten vertailussa
kaytetystd hinnasta ja muusta tekijastd on kuitenkin aina annettava” poistetaan. Kysymys on toisaalta
oikeusturvan toteuttamiseen liittyvistd tiedonsaannista sekd toisaalta hankintayksikkéjen hankinta-
asiakirjoja koskevasta hyvin julkisuus- ja salassapitorakenteen noudattamisesta. Tarjouspyyntoihin
laitettavia vertailuperusteita ei tule laatia siten, ettd niilli vaarannetaan tarjoajien olennainen liike- ja
ammattisalaisuus eikd puolestaan asiakirjoja tule laatia siten, ettd asianosaisen oikeusturva vaarantuu.
Hallituksen esityksessi esitetty tulkintaongelma johtuu hankintayksikk6jen taitamattomuudesta, jota ei
poisteta sidnndstd muuttamalla.

7. Yhteenveto

Hankintalainsdddantod ei ole jasennetty riittivisti osaksi julkisten varojen kiyton sddntelyd. Téstd syystid
ainakin 1. lakiehdotukseen olisi tarvetta sisallyttad tarkemmat viittaussadnnokset hallinnon yleislakeihin
niin hankintalain ulkopuolelle jadvien hankintojen kuin hankintalain ohella toissijaisesti sovellettavien
saannosten osalta. Erityisesti yhteishankintayksikkGjen oikeudellinen asema tulisi arvioida hallinto-
oikeudellisesta ndkokulmasta. Kokonaistaloudellisen edullisuuden ja elinkaarikustannusten osalta
sadntelya tulisi my6s tarkentaa ottaen huomioon muu julkisten varojen kiyton sadntely seka
hankintalainsdddinnén  tarkoitus.  Asiakirjajulkisuutta  koskeva  sddntely  vaatisi  tarkennusta
julkisoikeudellisten ~ yhteis6jen osalta. Asianosaisjulkisuutta koskevan tarkentavan sddnndksen
poistamiselle ei ole esitetty hallituksen esityksessé luotettavia perusteita. Ongelma on pikemminkin siina,
etta hankintayksikot eivit noudata julkisuuslain sidannoksida. Ongelma ei ole poistettavissa hallituksen
esityksessi esitetylld tavalla.

Vantaalla 23.10.2016 Tomi Voutilainen
julkisoikeuden professori



