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ESIPUHE
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Sote-ja hyvinvointialueiden uudistuksen yhteydessa Suomessa on kayty laajaa keskustelua julkisen
sektorin in house -yhtididen asemasta.Julkisuudessa on esitetty paljon nakemyksia,joiden mukaan
julkisen sektorin vapautta jarjestda lakisdateiset palvelut omana tuotantonaan tulisi rajoittaa ja
korvata tama markkinaehtoisella palveluntuotannolla. Tassa Positio-julkaisussa lahestymme asiaa
voimassa olevan lainsaadantomme nakokulmasta. Mika on in house -yhtididen oikeudellinen ase-
ma seka itsendisind toimijoina etta suhteessa omistajiinsa lainsdadannon mukaan?

Julkaisussa kaymme in house -yhtididen oikeudellista asemaa lapi EU-oikeuden ja Suomen
perustuslain kautta, perus- ja ihmisoikeusnakokulmat huomioon ottaen. Taman jalkeen tarkaste-
lemme kuntien ja hyvinvointialueiden mahdollisuuksia valita palveluiden tuottamistapa kuntalain,
kilpailulain ja hankintalain puitteissa. Lisaksi kaymme julkaisussa lapi in house -yhtididen vallitse-
vaa oikeuskaytantoa, julkisten hankintojen sosiaalisia nakokohtia seka huoltovarmuusnakokulmaa
julkisissa hankinnoissa.

Tiiviisti voidaan todeta, ettd in house -yhtididen oikeudellinen asema perustuu pohjimmiltaan
EU-oikeuteen, jonka kriteereita Suomi on kansallisesti tdydentanyt hankintalainsaadanndssaan.
Kunnat ja hyvinvointialueet voivat hankkia palveluita ilman kilpailutusta omistamiltaan tytdr-
yhtiolta, jos hankintalain mukaiset edellytykset tayttyvat. Talléin puhutaan in house - tai sidos-
yksikkohankinnoista. Saavuttaakseen in house -aseman osakeyhtion pitaa olla julkisten omistajiensa
tdysin omistama ja omistajilta edellytetdan, ettda ne kayttavat maardysvaltaa yksikkoon samalla
tavoin kuin omiin toimipaikkoihinsa. Lisaksi edellytetadn, etta ne eivat saa myyda omistajiensa
ulkopuolelle kuin korkeintaan viisi prosenttia ja enintaan 500 000 euroa liikevaihdostaan.

Suomen hankintalainsaadannossa tama ulosmyyntiraja on huomattavasti tiukempi kuin EU-
direktiivin mukainen 20 prosentin raja, jota noudatetaan lahes kaikissa muissa EU-jasenvaltioissa.
Nykyinen ulosmyyntia rajoittava sidosyksikkdosaannos vaikeuttaa ja pahimmillaan jopa estaa
julkisyhteisOjen mielekdsta yhteistyota, vaikka sidosyksikkéhankintojen tarkoitus nimenomaisesti
on parantaa hankintayksikéiden mahdollisuutta kehittad yhteistyotaan. Julkisella sektorilla on ol-
tava mahdollisuus tuottaa jarkevasti ja tehokkaasti tarvitsemiaan julkisia palveluja. Taman vuoksi
hankintalakia tulisi yhtendistaa EU-lainsaadannon mukaiseksi ja ulosmyyntirajaa nostaa EU-lain-
saddannon sallimaan 20 prosentin maaradn ja poistaa keinotekoinen 500 000 euromadrainen raja.

Perustuslaissa turvatulla kunnallisella itsehallinnolla tarkoitetaan kunnan asukkaiden itse-
hallintoa, eli kunnan tulee voida itse padttad tehtavista, joita se itsehallintonsa nojalla ottaa pad-
tettavakseen. Itsehallinnossa on varmistettava kansalaisten perusoikeuksien toteutuminen. Kunta-
lain mukaan kunta hoitaa itsehallinnon nojalla itselleen ottamansa tehtavat ja jarjestaa laissa sille
erikseen madratyt tehtavat. Antaessaan kunnille valtuutuksen itse paattaa, miten ne palvelunsa
tuottavat,antaa kuntalaki tietysti samalla kunnille mahdollisuuden kayttaa hankintalain mukaisia
in house -jarjestelyja palvelutuotannossaan. Kuntalaki sisaltaa myos hankinta- ja kilpailusaan-
nosten kanssa yhdenmukaiset maarittelyt in house -markkinoiden ja kilpaillun markkinan valilla,
jolloin toiminta on ldpinakyvaa ja tayttaa kilpailuneutraliteetin edellyttamat vaatimukset. Taman
vuoden alussa toimintansa aloittaneiden hyvinvointialueiden asema voidaan hyvinvointialueista
annetun lain perusteella rinnastaa kaytanndssa kuntiin.

EU-oikeuden,Suomen perustuslain ja kuntia/hyvinvointialueita saatelevien erityislakien perus-
teella voidaan todeta, etta kunnat ja hyvinvointialueet voivat tuottaa tarvitsemiaan palveluita in
house -yhtididensa kautta, jos ne katsovat sen olevan tarkoituksenmukaista ja itse haluavat niin
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tehda.Julkisella sektorilla on vapaus ja valta paattaa, miten se tuottaa vastuullaan olevat palvelut.
In house -jarjestely on yksi malli, joka on useassa tapauksessa osoittautunut tehokkaaksi, turvalli-
seksi ja huoltovarmuuden huomioivaksi tavaksi tuottaa julkisia palveluita kansalaisille.

Julkisen sektorin pdallimmaisin tehtava on tuottaa laadukkaita ja kustannustehokkaita palveluita
kansalaisille. Tama voimassa olevasta lainsaadanndstamme tuleva marssijarjestys on hyva pitaa
mielessa julkisista palveluista keskusteltaessa ja niiden tulevaisuutta suunniteltaessa. Toivomme,

ettd tama Positio-julkaisu auttaa valottamaan oikeudellista perustaa julkisen sektorin palveluiden
jarjestamisessa.
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JOHDANTO

Julkisen hankinnan jarjestaminen ja toteuttaminen on tarkkaan saanneltya toimintaa. Oikeudelli-
sesti pienikin muodollinen virhe voi johtaa hankintapadtoksen patemattomyyteen ja uuden han-
kinnan toimittamiseen.Viime vuosina on kayty laajaa keskustelua nk. in house -tyyppisen toimijan
oikeudellisesta asemasta, josta on esitetty monia eriavia nakemyksia.

In house -yhtidlla ("In house”) tarkoitetaan tassa yhden tai useamman hankintayksikon omista-
maa ja madraysvallassa olevaa itsendista oikeushenkiloa (jaljempana myods "Sidosyksikkd” tai
"Sidosyritys”), joka myy hyddykkeita (palveluita ja/tai tavaroita) omistajilleen. Talldin hankinta-
yksikkd yksin tai yhdessa muiden hankintayksikdiden kanssa kayttaa madrdysvaltaa samalla tavoin
kuin omiin toimipaikkoihinsa.

Tassa yhteydessa on syyta kiinnittaa huomio ulosmyynnin rajoitussaantoihin, jotka velvoittavat
olemaan myymatta hyodykkeita Sidosyksikon ulkopuolelle kuin aivan vahaisessa maarin. Kuten
tarkemmin jaljempana kohdassa 5.1. on selvitetty, in house voi myyda ulos enintaan viiden pro-
sentin osuuden liiketoiminnastaan. Ulosmyynnin enimmaismaara on € 500.000 p.a.

Ensin tassa muistiossa kaydaan lavitse keskeiset EU:n primaari- ja sekundaarioikeuden saannot.
Taman jalkeen tarkastellaan asiaa perus-ja ihmisoikeusnakokulmasta kappaleessa 2. Kappaleessa
3. tarkastellaan kuntalain asettamia velvoitteita. Kappaleessa 4. taas on kyse kilpailulain kilpailu-
neutraliteettia koskevasta saantelysta. Kappaleessa 5. kasitelldaan hankintalakia. Kappaleessa 6.
kaydaan lavitse tuore EU-tuomioistuimen paatds seka keskeista kotimaista oikeuskaytantdad ja kap-
paleessa 7. EK:n selvityspyynto KKV:lle. Kappaleen 8. fokus on tietyissa erityiskysymyksissa, kuten
kuntien jarjestamisvastuussa ja huoltovarmuuden yllapidossa. Kappale 9. sisaltaa johtopaatokset.
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1. EU-OIKEUS

Euroopan unionin tuomioistuimen ("EUT”) vakiintuneen oikeuskaytanndn mukaan perussopimukset
eli primadrioikeus ja unionin niiden nojalla antama lainsdadant6 so. johdannaisoikeus ovat ensi-
sijaisia jasenvaltioiden oikeuteen ndahden mainitussa oikeuskaytanndssa maariteltyjen edellytys-
ten mukaisesti.

EUT:n oikeuskaytanndsta seuraa, etta EU-oikeuden ensisijaisuus on yhteison oikeuden kes-
keinen periaate. Tuomioistuimen mukaan tama periaate kuuluu luonnostaan Euroopan yhteison
(nykyisin Euroopan unioni) erityisluonteeseen (Costa vastaan ENEL, 15.7.1964, asia 6/64).

Kdytannossa tama merkitsee sitd, etta primaari- ja johdannaisoikeus on normihierarkiassa kan-
sallisen oikeuden — my0s perustuslain tasoisten sdanndsten - yldpuolella.

Perussopimuksen 14 artiklassa turvataan yleista taloudellista etua koskevien palvelujen tar-
kea asema unionissa ja todetaan niiden merkitys sosiaalisen ja alueellisen yhteenkuuluvuuden
edistamisessa. Artiklassa asetetaan velvoite unionille ja jasenvaltioille huolehtia toimivaltansa
mukaisesti ja perussopimusten soveltamisalalla siita, etta tallaiset palvelut toimivat erityisesti
taloudellisin ja rahoituksellisin edellytyksin siten, ettd ne ovat tehokkaita. Kuitenkin Euroopan
unionista tehdyn sopimuksen 4 artiklaa?® ja perussopimuksen 93,106 ja 107 artiklaa? sovelletaan
naihin palveluihin.

Kilpailevien periaatteiden yhteensovittaminen on johdannaisoikeuden tehtava EU:n tavallista
lainsadtamisjarjestystd noudattaen annetulla asetuksella.Jasenvaltioiden toimivaltaa tarjota, tilata
ja rahoittaa tallaisia palveluja ei tule,ilman EU-oikeudesta johtuvaa syyta, rajoittaa.

Perussopimuksen 26 artiklan mukaisesti unioni toteuttaa sisamarkkinat tai varmistaa niiden
toiminnan. Sisamarkkinat kdsittavat alueen, jolla ei ole sisaisia rajoja ja jolla tavaroiden, henkiloi-
den, palvelujen ja padaomien vapaa liikkuvuus taataan perussopimusten maaraysten mukaisesti.

Sekundaarioikeuden osalta merkityksellinen tehtavanannon kannalta on Euroopan parlamentin
ja neuvoston direktiivi 2014/24/EU julkisista hankinnoista ja direktiivin 2004/18/EY kumoamisesta
("Hankintadirektiivi”). Hankintadirektiivin 12 artikla on in housen hankintatoiminnan perusta.’?

Keskeinen edellytys suorahankinnoille in houselta on madraysvallan kayttaminen, mika ilme-
nee ratkaisevana vaikutusvaltana in housen strategisiin tavoitteisiin ja tarkeisiin paatoksiin, tai

! Tassa tarkoitetaan sitd, ettd toimivalta, jota perussopimuksissa ei ole annettu unionille, kuuluu 5 artiklan mukaises-
ti jasenvaltioille.

2 93 artikla: tuen perussopimuksen mukaisuus / liilkenne ja julkiset palvelut, 106 artikla: julkiset yritykset ja 107
artikla: valtiontuki.

* Kahden tai useamman hankintaviranomaisen valilla tehdyn sopimuksen perusteella voi niin ikdan tehda suorahan-
kintoja naiden valilla julkisten palveluiden osalta, kun yhteistyd perustuu yleisen edun turvaamiseen ja hankinta-
viranomaiset harjoittavat avoimilla markkinoilla alle 20:ta prosenttia yhteistyon piiriin kuuluvista toiminnoistaan.
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yhteisen maardysvallan kayttaminen in houseen,yli 80 prosentin* osuuden in housen toiminnoista
suuntautuminen in house -yhteistydn tehtaviin® ja rajoitus yksityisen padaoman sijoituksille, sikali
kun padomasijoitus antaa maardysvaltaa in housessa.

Yhteisen madraysvallan kayttaminen on maaritelty seuraavasti:

1. In housen paatoksentekoelimet koostuvat kaikkien madrdysvallan kayttoon osallistuvien
hankintaviranomaisten edustajista, mutta edustajat voivat edustaa useita tai kaikkia osal-
listuvia hankintaviranomaisia.

2. Hankintaviranomaiset voivat yhdessa kayttaa ratkaisevaa vaikutusvaltaa in housen strategi-
siin tavoitteisiin ja tarkeisiin paatoksiin.

3. In house ei aja sellaisia etuja, jotka poikkeaisivat maaraysvaltaa kayttavien hankintaviran-
omaisten eduista.

Asiassa C-573/07,Sea EUT maaritteli maaraysvallan kasitteen seuraavasti:

Jollei muuta johdu yhtidjarjestyksesta,® osakkeenomistajina olevien julkisyhteisdjen maarays-
valtaa yhtioon voidaan pitaa sita maaraysvaltaa vastaavana, joka niilla on omiin yksikkoihinsa,
padasiassa kyseessa olevan kaltaisissa olosuhteissa, joissa

a. kyseisen yhtion toiminta rajoittuu naiden julkisyhteisojen alueelle ja sita harjoitetaan paa-
asiallisesti naiden julkisyhteisGjen hyvaksi ja

b. nama julkisyhteisot vaikuttavat niiden edustajista koostuvien yhtiojarjestyksen mukaisten
elinten valityksella ratkaisevasti seka kyseisen yhtion strategisiin tavoitteisiin etta sen tar-
keisiin paatoksiin.

Yhdistetyissa asioissa (-182/11 ja (-183/11, Econord EUT totesi, etta madrdysvaltaa voidaan

kayttda yhteisesti,sikali kun hankintayksikolla on mahdollisuus osallistua in housen maaraysvallan
kayttamiseen. EUT katsoi, etta suorahankintaa ei voisi toteuttaa, ellei in housella olisi "vahaisinta-
kaan mahdollisuutta osallistua tahan yksikkoon kohdistuvan maaraysvallan kayttamiseen silla,

4

6

Toimintojen prosenttiosuutta madriteltdaessa on otettava huomioon sopimuksen tekemista edeltavien kolmen
vuoden keskimdardinen kokonaisliikevaihto tai jokin asianmukainen vaihtoehtoinen toimintaan perustuva maara,
kuten asianomaiselle oikeushenkilélle tai hankintaviranomaiselle aiheutuneet kustannukset palvelujen, tavaroiden
ja rakennusurakoiden osalta.

Jos asianomaisen oikeushenkilon tai hankintaviranomaisen perustamisajankohdan tai toiminnan aloittamisen
ajankohdan tai toiminnan uudelleenjarjestamisen vuoksi liikevaihtoa tai vaihtoehtoista toimintaan perustuvaa
maaraa, kuten kustannuksia, ei ole joko saatavilla kolmelta edeltavalta vuodelta tai niilld ei ole enaa merkitysta,
riittaa, etta toiminnan mittaus osoitetaan todennakoiseksi erityisesti esittamalla tietoja tulevasta liiketoiminnasta.
Vrt. Suomen kansallisella lainsaadannélla voimaan tulleet tiukemmat rajat (5 % ja € 500.000 p.a.) kuten johdan-
nossa on todettu.

Kansalliset viranomaiset arvioivat yhtidjarjestyksen patevyyden.
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jos jokaisen hankintayksikon pitdisi olla maardaavdssa asemassa in houseen nahden, tekisi tama
tyhjaksi yhteistoimintajarjestelyt”’

Yhdistetyissa asioissa (-383/21 ja (-384/21 Euroopan unionin tuomioistuin on vahvistanut
aiemmat tulkintansa Hankintadirektiivin 12 artiklasta mm. valittdmien oikeusvaikutusten osalta.

Merkille pantava yksityiskohta on edustajia ja edustusta koskeva: jos edustaja toimii in housen
padtoksenteossa hankintayksikon edustajana pelkastaan tosiseikkoihin liittyvien olosuhteiden
perusteella ja ilman oikeudellista mandaattia, ei tama ole edustajana toimimista Hankinta-
direktiivin 12 artiklan mukaisesti.

Johtopadtoksena EU-oikeuden sisdllosta voidaan pitaa sitd, etta in house -jarjestelyn keskeinen
edellytys on hankintayksikon mahdollisuus madraysvallan kayttamiseen yksin tai yhdessa muiden
in house -yksikdiden kanssa strategisissa paatoksissa.

7" Tuomion kohdat 28-31:

28 Oikeuskdaytannon mukaan on niin, etta jos kdytetaan usean viranomaisen yhdessa omistamaa yksikkéa, nama
viranomaiset voivat yhdessa kayttaa "vastaavaa maardysvaltaa” ilman, etta on valttamatonta, etta jokainen niista
kayttad tatd madraysvaltaa yksin (ks. vastaavasti em. asia Coditel Brabant, tuomion 47 ja 50 kohta ja em. asia Sea,
tuomion 59 kohta).

29 Tasta seuraa, etta jos viranomainen tulee vahemmistdosakkaaksi julkisyhteisdjen omistuksessa taysin ole-
vaan osakeyhtioon voidakseen antaa tietyn julkisen palvelun hoitamisen kyseisen yhtion tehtavaksi, taman yhtion
osakkaina olevien viranomaisten madraysvalta yhtioon voidaan luokitella sitd maaraysvaltaa vastaavaksi, joka niilla
on omiin yksikkdihinsa, kun ndilla viranomaisilla on tama maaraysvalta yhdessa (em. asia Sea, tuomion 63 kohta).
30 Vaikka silloin kun useat viranomaiset antavat julkisen palvelun yhteisen tehtdvan yhteisen yksikon hoidettavaksi
ei tosin ole valttamatonta, etta jokainen naista viranomaisista yksin kayttaa tahan yksikkdon erillistd maardysvaltaa,
on nain ollen kuitenkin niin, ettei maaraysvalta tahan yksikkdon voi perustua vain sille viranomaiselle, joka omistaa
enemmistdosuuden kyseessa olevasta yksikosta, kuuluvaan maaraysvaltaan, silla muuten yhteisen maardysvallan
kasite tehdaan tyhjaksi.

31 Jos hankintaviranomaisella olisi yhteisomistuksessa olevassa sopimuspuoleksi valitussa yksikdssa asema,
joka ei takaisi sille vahdisintakaan mahdollisuutta osallistua tahan yksikkoon kohdistuvan maaraysvallan kaytta-
miseen, avautuisi nimittain mahdollisuus julkisia hankintasopimuksia tai palvelukonsessioita koskevien unionin
oikeussaantojen kiertamiseen, jos puhtaasti muodollinen osallistuminen tallaiseen yksikkoon tai sen johtamisesta
vastaavaan yhteiselimeen vapauttaisi hankintaviranomaisen velvollisuudesta aloittaa tarjouspyyntomenettely
unionin oikeussaantojen mukaisesti, vaikka tama viimeksi mainittu ei millaan tavoin osallistuisi tahan yksikkdon
kohdistuvan "vastaavan maaraysvallan” kayttamiseen (ks. vastaavasti asia -231/03, Coname, tuomio 21.7.2005,
Kok.,s.1-7287,24 kohta).
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2. PERUS- JA IHMISOIKEUDET / PERUSTUSLAKI /
KUNNALLINEN ITSEHALLINTO JA ITSEHALLINTO
KUNTAA SUUREMMILLA ALUVEILLA

Perustuslaista ja perus-ja ihmisoikeuksista johtuu lahinna velvollisuus huolehtia kunnan asukkai-
den (kuntalaisten) palveluiden ja oikeuksien turvaamisesta ja kehittamisesta yleisella tasolla. Tata
tehtavaa in houset omalta osaltaan toteuttavat.

Yleisrajoitteena palveluiden ostamiseen (seka in house tai out house -jarjestelyiden avulla) on
perustuslain 124 §&.Julkinen hallintotehtava voidaan antaa muulle kuin viranomaiselle vain lailla
tai lain nojalla, jos se on tarpeen tehtdvan tarkoituksenmukaiseksi hoitamiseksi eika vaaranna
perusoikeuksia, oikeusturvaa tai muita hyvan hallinnon vaatimuksia. Merkittavaa julkisen vallan
kayttda sisaltavia tehtavia voidaan kuitenkin antaa vain viranomaiselle.

Perustuslakivaliokunnan (PeV:n) mukaan ".. oikeusturvan ja hyvan hallinnon vaatimusten
toteutumisen varmistaminen perustuslain 124 §:n tarkoittamassa merkityksessa edellyttaa muun
muassa asioita kasittelevien henkildiden toimivan rikosoikeudellisella virkavastuulla ...).2

In house -jarjestelyiden kannalta merkityksellista on,etta PeV toteaa samassa yhteydessa, ettei-
vat julkisomisteiset yhteisot ole perustuslain 124 §:ssa tarkoitettuja viranomaisia. "Siten julkisen
hallintotehtavan antamisen julkisomisteiselle yhteisolle tulee tayttaa perustuslain 124 §:ssa saa-
detyt edellytykset esimerkiksi tehtavan antamisen tarkoituksenmukaisuudesta’

Kunnallisella itsehallinnolla tarkoitetaan kunnan asukkaiden itsehallintoa. Perustuslakia kos-
kevassa hallituksen esityksessa (HE 1/1998) todetaan, etta "kunnan asukkaiden itsehallinnon peri-
aatteeseen kuuluu, etta kunnan tulee voida itse padttaa tehtavista, joita se itsehallintonsa nojalla
ottaa hoidettavakseen” Kunnilla on verotusoikeus.’

Kunnallinen itsehallinto on nimenomaisesti perustuslaissa suojattu. Kuntien tehtavia ei voida
siirtaa taysin vapaasti.

Kunnallisessa itsehallinnossa on varmistettava perusoikeuksien toteutuminen, noudatettava
perustuslain saadoksia ja itsehallinnon periaatteita.

Siirrettaessa kunnan tehtavia yksityiselle on otettava huomioon perustuslain 124 §:n asettamat
rajoitukset. Julkisen hallintotehtavan antaminen muulle kuin viranomaiselle vaatii lakiperustan.
Merkittava julkisen vallan kaytto kuuluu aina viranomaiselle. On todettava, etta in houset toimivat
avustavissa hankintatehtadvissa eika niissa ole kyse merkittavasta julkisen vallan kaytosta.

8 Hyvinvointialueiden perustamista ja sosiaali- ja terveydenhuollon seka pelastustoimen jarjestamisen koskevasta
uudistuksesta annettu lausunto PeVL 17/2021 vp, kohta (81).
9 Perustuslain 121 §: Suomi jakaantuu kuntiin, joiden hallinnon tulee perustua kunnan asukkaiden itsehallintoon.
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Itsehallinnosta kuntia suuremmilla alueilla saddetaan perustuslain 121.4 §:ssa. Asiasta tulee
saataa lailla. Muita vaatimuksia ei ole asetettu. Ndin ollen perustuslakivaliokunnan ("PeV”) lausun-
not (ja mahdolliset mietinnot) ovat keskeisia sdanndksen sisallon tulkinnan kannalta.'®

Kuntia suurempi itsehallintoalue — hyvinvointialue - on toteutettu lailla hyvinvointialueesta
(611/2021) ja siihen liittyvalla lainsaadannaolla.

On huomattava, ettd hyvinvointialueilla ei ole varsinaista yleista toimialaa eika verotusoikeutta
kuten kunnilla (vrt. alla esitetty).

PeV on korostanut hyvinvointialueiden osalta seuraavia edellytyksia niiden perustuslain-
mukaisuudelle:

1. kansanvaltainen perusta
2. demokraattinen paatoksenteko
3. tehtavien ja hallinnon lakiperusta.

Verotusoikeus ja yleinen toimiala olisivat PeV:n mielesta tarkoituksenmukaisia, mutta eivat
ehdottomia vaatimuksia itsehallintoalueen (tdssa hyvinvointialue) suhteen.!

0 Mm. seuraavat: PeVL 17/2021 vp, maakuntien perustamista ja SOTE-uudistusta kasitteleva lausunto PeVL 65/2018
vp, maakunta- ja sote-uudistusta koskevia lakiehdotuksia kasittelevat lausunnot PeVL 26/2017 vp ja PeVL 15/2018
vp, PeVL 65/2018 vp ja Kainuun hallintokokeilusta annetut lausunnot PeVL 22/2006 vp ja PeVL 65/2002 vp. PevL
17/2021 vp, kohta (17) toteaa: "Perustuslakivaliokunta on edelld sanotun mukaisesti korostanut kuntia suurem-
pien alueiden itsehallinnon valttamattomina peruselementteina itsehallinnon kansanvaltaista perustaa ja siihen
nojautuvaa demokraattista paatdksentekoa seka maakunnan tehtdvien ja hallinnon lakiperustaa (PeVL 26/2017 vp).
Valiokunta on tarkastellut perustuslain 121 &:n 4 momentin kannalta merkityksellisina kysymyksina myos itsehal-
linnollisen alueen yleista toimialaa ja verotusoikeutta’

11 PeVL 17/2021 vp, kohdat (19) ja (21).
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3. VAPAUS VALITA PALVELUIDEN
TOTEUTTAMISTAPA

Kuntien (ja hyvinvointialueiden) osalta vapautta toimia rajoittaa se, ettd kunnan pitaa selviytya
tehtavistaan. Tehtavat hyvinvointialueella ovat lailla erikseen maarattyja ja rajoittuvat niihin.

Vaikka kunnalla on laaja itsehallinto, kunnan ei ole katsottu voivan harjoittaa puhtaasti kau-
pallista tai teollista toimintaa ja yleishyddyllisyyden periaatteen mukaan toiminnasta on oltava
yleista etua kunnalle (ks. alla kuntalakia koskeva kappale).

Kunnalla on hyvinvointialuetta laajempi mahdollisuus toimia markkinoilla. Molempien toiminta-
vapautta rajoittavat EU- ja kilpailuoikeuden seka julkisia hankintoja koskevat sdaannokset. Nain
ollen voidaan puhua laajasta mutta edella kerrotulla tavalla rajoitetusta vapaudesta valita palve-
luiden toteuttamistapa.
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4. HYVINVOINTIALUE

Kuten edella on todettu, hyvinvointialueella ei ole samanlaista yleista toimialaa kuin kunnilla.
Hyvinvointialueen toimintavapaus on merkittavasti rajoitetumpi.

Lain sosiaali- ja terveydenhuollon jarjestamisesta (612/2021) 1 &:n mukaan "lain tarkoituk-
sena on edistaa ja yllapitaa vaeston hyvinvointia ja terveytta seka varmistaa yhdenvertaiset,
yhteentoimivat ja kustannusvaikuttavat sosiaali- ja terveydenhuollon palvelut koko maassa”
Lain pelastustoimen jarjestamisesta 1 &:n mukaisesti sama koskee turvallisuutta ja nimenomaan
pelastustoimea.*?

PeV on todennut, ettei "yleisen toimialan ehdotetun kaltainen rajaus kuitenkaan muodostu
perustuslain 121 &:n 4 momentin kannalta ongelmalliseksi”. Samassa yhteydessa PeV totesi, ettei
"perustuslakivaliokunnan mielesta ehdotettu kunnalle annettujen lakisdaateisten tehtavien siirto
hyvinvointialueille ei tama ja edelld sanottu huomioiden ole nyt arvioitavan hallituksen esityksen
mukaisena ristiriidassa perustuslain 121 §:ssd kunnallisesta itsehallinnosta saddetyn kanssa”. **

In house -jarjestelyiden kayttamista rajoittaa hyvinvointialueiden tarkasti maaritelty toimiala.
Muutoin hyvinvointialueita koskevan uudistuksen yhteydessa seka niita koskevassa laissa (15 luku)
etta kilpailu- ja hankintalainsaadanndssa ne on rinnastettu kuntiin.

2 Judenmaan aluetta so.”sosiaali- ja terveydenhuolto Uudellamaalla sekd sosiaali- ja terveydenhuollon seka
pelastustoimen jarjestamiseen Uudellamaalla liittyvasta hallinnon ja talouden jarjestamisesta” annettu erillislaki
(615/2021).

5 PeVL 17/2021 vp.
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5. KUNTALAKI

Kuntalain 7 &:n mukaan "kunta hoitaa itsehallinnon nojalla itselleen ottamansa tehtavat ja jarjes-
taa sille laissa erikseen sdadetyt tehtavat. Laissa saddetaan myds siita, kun tehtavia on jarjestettava
yhteistoiminnassa muiden kuntien kanssa (lakisddteinen yhteistoiminta)”.

Lisaksi kunta voi sopimuksen nojalla ottaa hoitaakseen muitakin kuin itsehallintoonsa kuuluvia
julkisia tehtavia.

HE 268/2014 tasmentaa,etta 7 § mukaan kunta hoitaisi itsehallinnon nojalla itselleen ottamansa
tehtavat. Nama tehtavat muodostavat kunnan yleisen toimialan.

Yleinen toimiala jaisi edelleen oikeuskaytanndssa ja -kirjallisuudessa maariteltyjen periaattei-
den varaan.

Naita ovat: yhdenvertaisuus-, objektiviteetti- ja suhteellisuusperiaate, tasapuolisen kohtelun
vaatimus seka harkintavallan vaarinkayton kielto. Yleista toimialaa rajoittavat mm. asukkaiden
hyvinvoinnin edistaminen, tehtavan paikallisuus, yksityisen tukemisen kielto, hallinnon toissijai-
suus ja tyonjako muiden viranomaisten kanssa seka spekulatiivisen toiminnan kielto. Kunnan ei
lisaksi ole katsottu voivan harjoittaa puhtaasti kaupallista tai teollista toimintaa.

Kunnan erityinen toimiala muodostuisi kunnan lakisaateisista tehtdvista. Lisaksi saannoksessa
maadriteltaisiin lakisdateinen yhteistoiminta. Lakisadteisella yhteistoiminnalla tarkoitettaisiin sita
yhteistoimintaa, jossa kunnat jarjestdisivat tehtdvia lain velvoittamina yhdessa muiden kuntien
kanssa.

Kunnalla on mahdollisuus ottaa sopimuksen perusteella hoidettavakseen muita tehtavia. Tal-
laisia tehtdvia kutsutaan yleensa toimeksiantotehtaviksi.

Kunta voi, silloin kun se harkitsee asian oikeaksi ja tarkoituksenmukaiseksi, toteuttaa tehtavia
yhteistyossa in housen kautta kuntalain 50.2 &:n nojalla. Julkisia hankintoja koskevia saanndksia
ei sovelleta in housen osalta sikali kun hankintalakien erillisedellytykset tayttyvat (EU-oikeuden
edellytykset ylla ja kansallinen erityisrajoitus, jota on kasitelty edella ja josta tarkemmin hankinta-
oikeutta kasittelevassa kappaleessa 5 alla).**

Kuntalain 50.2 §:33 voidaan pitad valtuutuksena in house -yksikdiden kayttamiseen. Tulkinta, joka
estaisi kuntien valisen yhteistyon in house -yksikon kautta, tekisi kyseisen saannoksen tyhjaksi, kos-
ka kaikilla kunnilla ei voi olla ehdotonta maardysvaltaa in housessa osakeomistuksen perusteella.
Maardysvaltaa ei voida perustella osakeyhtidlain mukaisella enemmistolld, eika osakeomistuksen
suuruudella ole maardysvallan kannalta ratkaisevaa merkitysta. Tama olisi edella kerrotuin tavoin
vastoin EU-oikeutta.

Kunnan laajasta toimialasta johtuen on ollut tarpeen tasmentda kunnan toimintaa kilpailu-
tilanteessa markkinoilla.

 Kuntalain 50.2 §&:”Kuntien yhteistoimintaan ei sovelleta hankintalakia eikd vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja
postipalvelujen alalla toimivien yksikdiden hankinnoista ja kayttdoikeussopimuksista annettua lakia (1398/2016),
jaljempana erityisalojen hankintalaki, [...]”
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Kuntalain 126 §:n mukaan kunnan hoitaessa toimialaansa kuuluvaa tehtdvaa kilpailutilanteessa
markkinoilla sen on annettava tehtava osakeyhtion, osuuskunnan, yhdistyksen tai saation hoidet-
tavaksi (yhtioittamisvelvollisuus).?

"Kunta ei hoida tehtavaa kilpailutilanteessa markkinoilla ainakaan, jos:

[.]

3) tehtavaa hoidetaan 49 §:ssa tarkoitetulla tavalla yhteistoiminnassa ja kyseessa on han-
kintalain 15 §:ssa tarkoitetun sidosyksikon tai 16 §:ssa tarkoitetun toisen hankintayksikon
tai erityisalojen hankintalain 25 §:ssa tarkoitetun sidosyksikon, 26 §:ssa tarkoitetun toisen
viranomaishankintayksikon tai 27 §:ssa tarkoitetun sidosyrityksen toiminnasta taikka jos
yhteistoimintaan ei muutoin sovelleta kilpailuttamisvelvollisuutta;

4) kunta jarjestaa laissa tarkoitettua opetuksen tai koulutuksen jarjestamislupaa,toimilupaa tai
oppilaitoksen yllapitamislupaa edellyttavaa koulutusta, edella mainitussa luvassa maaratty-
ja muita tehtavia tai tuottaa palveluja tallaiseen opetukseen kiinteasti liittyvina oppilas- ja
opiskelijatdina;

[..]

Kunta toimii kilpailutilanteessa markkinoilla, jos se osallistuu tarjouskilpailuun. Kunta ei kui-
tenkaan toimi kilpailutilanteessa markkinoilla, jos se osallistuu tarjouskilpailuun 2 momentin
4 kohdassa tarkoitetun opetuksen tai koulutuksen tai luvassa madrdtyn muun tehtdvan jarjes-
tamiseksi”

Johtopadatoksena: kuntalain 50.2 § antaa valtuutuksen in house -yksikdiden kdyttamiseen ja
kuntalain 126 on merkittdava saannos kilpaillun markkinan maarittelyn seka in housen toiminnan
kannalta.

Molempien osalta in housen maaritelma pohjautuu EU-oikeuteen ja Suomen kansallisesti saa-
tamiin erityisrajoituksiin. Kuntalain 126 &:n kilpaillun markkinan maarittely on yhdenmukainen
kilpailulain 4 a luvun (kilpailuneutraliteetti) kanssa.

Edella EU-oikeudellisessa tarkastelussa on todettu in house -jarjestelyn oikeudelliset kriteerit.
Nailla kriteereilla on valiton oikeusvaikutus. Kriteerit ovat myos julkisia hankintoja koskevissa
saannoksissa. Edella todetuin tavoin kuntalaissa viitataankin sidosyksikkoja ja -yrityksia koskeviin
saannoksiin.

5 Kuntalain 127 &:n perusteella kunta voi rajoitetusti myyda palveluita kilpailuilla markkinoilla. Talloin palvelut on

hinnoiteltava markkinaehtoisesti lain 128 &:n mukaisesti.
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6. KILPAILULAKI o
(KILPAILUNEUTRALITEETTI - YHTIOITTAMINEN)

Kilpailuneutraliteettia koskevan kilpailulain 4a luvun tarkoituksena on ollut luoda Euroopan komis-
sion edellyttama kansallinen valvontamekanismi, jonka avulla erityisesti hinnoittelun markkina-
perusteisuuden toteutumista voitaisiin valvoa kuntien ja kuntayhtymien taloudellisen toiminnan
yhtidittamisvelvollisuutta koskevien poikkeusten osalta.

Toiminta, joka ei ole luonteeltaan taloudellista, jaa lain soveltamisalan ulkopuolelle (esimerkiksi
KHO:2002:4). Taloudellisen toiminnan kasite on yhdenmukainen EU-oikeuden kanssa.

Kilpailulaki ei koske tilanteita, joissa valtio, kunta, kuntayhtyma tai hyvinvointialue toimii julki-
sen vallan kayttdjana tai viranomaisen ominaisuudessa.

On huomattava, etta kilpailulakia sovelletaan siihen 2016 tehdyn muutoksen (hankintalakien
kokonaisuudistus - SK:1402/2016, HE:108/2016) johdosta tilanteisiin, joissa hankintalakeja ei
sovelleta ndissa laeissa tarkoitettujen sidosyksikkdsuhdetta tai hankintayksikdiden yhteistyota
koskevien soveltamisalapoikkeusten johdosta.

HE 108/2016 tasmentaa, etta "vaikka kyseisilla hankintalain ja erityisalojen hankintalain
saannoksilla pyritdaan osin turvaamaan kilpailun tasapuolisuus julkisen ja yksityisen elinkeino-
toiminnan valilla, ei kyseisten soveltamisalapoikkeusten edellytysten tayttyminen viela valttamat-
ta varmistaisi kilpailun tasapuolisuutta kilpailulaissa tarkoitetulla tavalla”

Hankintalainsaadannon soveltamisalapoikkeuksena olevan sidosyksikkosuhteen edellytykset
tayttyvat tilanteessa, jossa hankintayksikon maardysvallassa oleva yksikko harjoittaa liiketoimin-
taansa muiden kuin madraysvaltaa kdyttavan hankintayksikon kanssa enintaan viisi prosenttia tai
enintaan 500 000 euroa kokonaisliikevaihdostaan.

Lakimuutosta perustellaan silla, etta poikkeustilanteissa tallainen hyvin vahainenkin ulosmyynti
voisi vaaristaa 30 a §:ssa tarkoitetulla tavalla terveen ja toimivan kilpailun edellytyksia.

Hankintalainsdaadannon kyseiset soveltamisalapoikkeukset eivat siis vaikuta Kilpailu- ja kulut-
tajaviraston yleistoimivaltaan yksityisen ja julkisen elinkeinotoiminnan kilpailun tasapuolisuuden
valvonnassa. Nadin ollen kilpailulain kansallista valvontamekanismia voidaan soveltaa in house
-yhtioihin.

Kilpailuneutraliteetin toteutuminen liittyy laheisesti kilpailulain mukaiseen ristiinsubventio-
kiellon toteuttamiseen. In house -yhtidlla on eriytetty kirjanpito — ne ovat itsendisia oikeushenki-
l6ita - ja toimivat lapinakyvasti, kustannusperusteisesti kirjanpitosaanndstod noudattaen. Kilpailu-
lain 4a luku ei kuitenkaan aseta kaytanndssa rajoitteita in house -yhtididen toimintaan.
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7. HANKINTALAKI

7.1 Hankinnat hankintayksikon sidosyksikolta

Sidosyksikailta tehtavia hankintoja koskeva poikkeus sisaltyy hankintalain 15 §:@an.

Hankintalain 15 &:n 1 momentissa todetaan, etta:

"Tata lakia ei sovelleta hankintaan,jonka hankintayksikko tekee sidosyksikoltaan. Sidosyksikolla
tarkoitetaan hankintayksikosta muodollisesti erillista ja paatoksenteon kannalta itsenadista yksik-
koa. Lisaksi edellytyksena on, etta hankintayksikkd yksin tai yhdessa muiden hankintayksikdiden
kanssa kayttaa madaraysvaltaa yksikkoon samalla tavoin kuin omiin toimipaikkoihinsa ja etta yk-
sikko harjoittaa enintaan viiden prosentin ja enintaan 500000 euron osuuden liiketoiminnastaan
muiden tahojen kuin niiden hankintayksikoiden kanssa, joiden maaraysvallassa se on. Sidosyksi-
kossa ei saa olla muiden kuin hankintayksikdiden paaomaa”.

Hallituksen esityksessa 108/2016 todetaan, etta:

"Kunnat ovat itsendisia oikeushenkilditd, joiden organisaatio koostuu kunnan padtdsvaltaa
kayttaviin toimielimiin alisteisessa asemassa olevista yksikoista. Kuntien sisdiset toimeksiannot
niiden organisaatioon kuuluvilta osastoilta, liikelaitoksilta tai muilta yksikoilta eivat olisi yleensa
lakiehdotuksen tarkoittamia hankintasopimuksia eivdtka ne siten kuuluisi kilpailuttamisvelvoit-
teen piiriin. Sitd vastoin kuntien yhtiot ovat muodollisesti erillisia omistajistaan. Niiden sidos-
yksikdn asemaa koskeva harkinta olisi siten tehtava valvontavaltaa ja toiminnan kohdistumista
koskevien edellytysten perusteella’”

Lisaksi 1 momentissa tarkoitettuna sidosyksikon edellytyksena olisi, etta hankintayksikko yksin
tai yhdessa muiden hankintayksikoiden kanssa kayttaa maardysvaltaa yksikkoon samalla tavoin
kuin omiin toimipaikkoihinsa. Madraysvallan tayttymisen osalta hankintayksikon katsotaan kayt-
tavan madraysvaltaa samalla tavoin kuin omiin toimipaikkoihinsa silloin, kun se kayttad ratkai-
sevaa vaikutusvaltaa maaraysvallan alaisen oikeushenkilon strategisiin tavoitteisiin ja tarkeisiin
paatoksiin. Tallaista maaraysvaltaa voi kayttaa myos toinen oikeushenkild, joka on samalla tavoin
hankintayksikon maaraysvallassa.

Edelleen edellytyksena olisi, etta sidosyksikkd harjoittaa ainoastaan vahaisessa maarin liike-
toimintaansa muiden kuin niiden hankintayksikoiden kanssa, joiden maaraysvallassa se on. Sidos-
yksikon keskeisena tehtavana tulisi olla vain siihen madraysvaltaa kayttavien hankintayksikdiden
palveleminen. Hankintadirektiivissa maaraysvaltaa kayttaviin hankintayksikodihin suuntautuvan
liilkevaihdon sallittu prosentuaalinen osuus on asetettu 80 prosenttiin, mutta kansallisesti sidos-
yksikon erittain vahdista suuremman muihin kuin madraysvaltaa kayttaviin hankintayksikoihin
suuntautuvan myynnin on katsottu olevan ongelmallista hankintalainsaadannon ja kilpailuoikeu-
den kilpailun vaaristamisen estamista koskevien tavoitteiden nakokulmasta. Sidosyksikot voisivat
vahaistd suuremman tallaisen myynnin kautta vadristda kilpailua markkinoilla muiden toimittaji-
en kanssa hyodyntamalla madraysvaltaa kayttavilta hankintayksikolta kilpailuttamatta saatuja ja
sidosyksikolle edullisia hankintasopimuksia. Suurikokoisen sidosyksikon liiketoiminnasta muuta-
mankin prosentin sallittu muihin kuin madraysvaltaa kayttaviin hankintayksikoihin suuntautuva
myynti voi tarkoittaa kaytannossa sita, etta yksikolla voisi olla miljoonien eurojen liiketoimintaa
muiden kuin siihen maardysvaltaa kayttavien hankintayksikdiden kanssa. Taman vuoksi ehdotetun
1 momentin mukaan sidosyksikko saisi harjoittaa liiketoiminnastaan enintaan viiden prosentin ja
enintaan 500 000 euron osuuden muiden kuin siihen madaraysvaltaa kayttavien hankintayksikoi-
den kanssa. Molempien edellytysten olisi taytyttava. Nain ollen myos viitta prosenttia pienempi
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muihin kuin madraysvaltaa kayttaviin hankintayksikoihin suuntautuvan myynnin osuus estadisi
sidosyksikkdaseman syntymisen, mikali myynnin euromaarainen osuus on yli 500 000 euroa. Kan-
sallisessa laissa voidaan ottaa kdyttoon hankintadirektiiviin ndhden matalampi prosenttiosuus
eli laajempi kilpailuttamisvelvoite, silld hankintadirektiivit eivat ole talta osin taysharmonisoivia.
Jasenvaltioissa voidaan siis ulottaa hankintayksikon kilpailuttamisvelvoite sidosyksikolta tehtyihin
hankintoihin laajemmaksi kuin hankintadirektiiveissa saadetdan.

Sidosyksikossa ei I momentin mukaan saisi olla myoskaan yksityista eli muiden kuin hankinta-
yksikdiden padomaa. Hankintadirektiivin 12 artiklan 1 kohdan c alakohdassa on edelleen tas-
mennetty, ettd madrdysvallan alaisessa oikeushenkildssa ei ole suoria yksityisia padaomaosuuksia
lukuun ottamatta perussopimuksen mukaisia kansallisissa saannoksissa vaadittuja yksityisen paa-
omaosuuden muotoja ilman maaraysvaltaa ja ilman suojaamista, jotka eivat vaikuta ratkaisevasti
maaraysvallan alaisen oikeushenkilon padtoksiin.Jos kansallisessa lainsddadanndssa erikseen edel-
lytettaisiin yksityista omistusta tiettyyn toimijaan, ei tama direktiivin mukaan siten valttamatta
estaisi sen mahdollista sidosyksikkdasemaa. Suomessa ei kuitenkaan ole sellaista lainsaadantoa,
joka edellyttaisi yksityista padomaa hankintayksikdiden sidosyksikdissa.

Kaikkien I momentissa lueteltujen sidosyksikon edellytysten olisi taytyttava samaan aikaan,
jotta kyse olisi pykaldssa tarkoitetusta sidosyksikosta. Pykalassa tarkoitettu sidosyksikko voisi olla
esimerkiksi valtion tai kunnan omistama osakeyhtio.

Sidosyksikon kasite on luotu unionin tuomioistuimen ratkaisukaytannossa (muun muassa rat-
kaisu asiassa C-107/98, Teckal; C-26/03, Stadt Halle; C-371/05, komissio vs. Italia; C-340/04, Carbo-
termo; C-295/05, Tragsa; (-324/07, Coditel ja C-573/07, SEA) ja on hankintadirektiivitasolla uusi.
Sidosyksikkéhankinnoista on saddetty kuitenkin voimassa olevan hankintalain 10 §:ssd, jonka
saannoksia ehdotettu lainkohta vastaisi paaperiaatteiltaan. Pykalassa tarkoitetut sidosyksikkoa
koskevat edellytykset vastaisivat myos paaosin unionin tuomioistuimen ratkaisukdytantoa liike-
toiminnan kohdistumista lukuun ottamatta”

7.2 Maaraysvallan kayttaminen

Kaytannodssa tai ainakin useimmiten ei liene mahdollista, etta jokaisella hankintayksikolla olisi
oma edustajansa hallituksessa. Yksittainen edustaja voi kuitenkin edustaa hallituksessa muitakin
osakkaita. Tama tulkinta on yhtenevadinen EU-lainsaadannon kanssa.

Hankintalain 15 &:n 5 momentin mukaan:

"Hankintayksikoiden katsotaan yhdessa kayttavan maaraysvaltaa sidosyksikkoon, jos sidos-
yksikdon toimielimet koostuvat kaikkien hankintayksikdiden edustajista ja hankintayksikot
voivat yhdessa kdyttdaa ratkaisevaa paatosvaltaa sidosyksikon strategisiin tavoitteisiin ja tar-
keisiin paatoksiin. Lisaksi edellytyksena on, etta sidosyksikko toimii maardysvaltaa kayttavien
hankintayksikodiden etujen mukaisesti”.

Hallituksen esityksessa 108/2016 todetaan, etta:

"Pykdlan 5 momentissa saadettaisiin usean hankintayksikon yhdessa kayttaman maaraysvallan
tarkemmista edellytyksista. Hankintayksikoiden katsottaisiin yhdessa kayttavan maaraysvaltaa
1 momentissa tarkoitettuun sidosyksikkoon, jos sidosyksikon toimielimet koostuvat kaikkien
hankintayksikdiden edustajista. Yksittdinen edustaja voisi kuitenkin edustaa useita tai kaikkia
osallistuvia hankintayksikoita sidosyksikon hallintotoimielimessa. Yhteisen maaraysvallan
edellytyksena olisi myds, ettd hankintayksikot voivat yhdessa kayttaa ratkaisevaa padtosvaltaa
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sidosyksikon strategisiin tavoitteisiin ja tarkeisiin paatoksiin seka se, ettd sidosyksikko toimii
maaraysvaltaa kayttavien hankintayksikdiden etujen mukaisesti. Yhteisen maaraysvallan edel-
lytyksia on kdsitelty muun muassa unionin tuomioistuimen ratkaisussa C-573/07, SEA.*® Usean
hankintayksikon maaraysvaltaa voidaan kayttaa esimerkiksi silloin, kun sidosyksikkdna on kunta-
yhtyma tai valtion ja kuntien yhdessa omistama osakeyhtio”

1.3 Yhteinen maaraysvalta kilpailulain mukaan

Kilpailulain 4 luku sisaltaa saannokset maaraysvallasta yrityskauppatilanteissa ja Kilpailuviraston
suuntaviivat yrityskauppavalvonnasta sisaltavat kaytannon esimerkkeja maaraysvallan kasitteen
tulkinnasta.

Suuntaviivojen mukaan: "Maaraysvalta voidaan hankkia yhteisesti. Maaraysvalta on yhteista
silloin, jos kahden tai useamman osakkaan on paastava yksimielisyyteen yhteisoa koskevista stra-
tegisista paatoksista, jotta liiketoimintaa voidaan harjoittaa. Yhteinen mdaraysvalta voi perustua
esimerkiksi adanivaltaisten osakkeiden jakautumiseen tasan kahden osakkaan kesken, kahden osak-
kaan yhtaldiseen aanioikeuteen paatoksentekoelimissa, keskeisten toimielinten nimitysoikeuteen
tai osakkaiden yhteisen mdardysvallan kayttda koskevaan sopimukseen taikka yhtidjarjestyksen
maardykseen. Myds vahemmistoosakas on yhteisen maardysvallan kayttdja, jos silla on mahdolli-
suus estda yhtiota koskevien strategisten paatosten tekeminen veto-oikeuksia kayttamalla”

Edelleen suuntaviivoissa todetaan, ettd "Yhteisen maaraysvallan synnyttdvat veto-oikeudet liit-
tyvat yleensa talousarvioon, liiketoimintasuunnitelmaan, merkittaviin investointeihin tai yrityksen
johdon nimittamiseen Lliittyviin kysymyksiin.Joissakin tapauksissa yhteisen maaraysvallan saattaa
synnyttda danioikeuksien yhtaldinen kayttd. Tallaisessa tilanteessa useampi vahemmistoosakas
on joko nimenomaisesti tai muuten sopinut aanioikeuksien yhtalaisesta kaytosta saavuttaakseen
yhtiossa maaraysvallan. Erittain poikkeuksellisissa tapauksissa yhteistoiminta voi perustua tosi-
asiallisiin olosuhteisiin, jos vdhemmistdosakkailla on niin merkittava yhteinen intressi, ettd se estad
niita toimimasta toisiaan vastaan yhteisyrityksessa. Merkittavien yhteisten intressien puuttuessa
mahdollisuus vahemmistoosakkaiden vaihtuvien yhteenliittymien syntymiseen johtaa tavallisesti
siihen, etta vahemmistoosakkaat eivat kayta yrityksessa yhteista maaraysvaltaa. Kilpailuvirasto
kiinnittada yhteista maaraysvaltaa arvioidessaan erityista huomiota muun ohella liiketoiminta-
suunnitelman sisaltoon ja osakassopimuksen maarayksiin”.

6 EU-tuomioistuin vastasi ennakkoratkaisukysymykseen seuraavasti: "Jollei kansallisen tuomioistuimen suorittamasta
yhtidjdrjestyksen kyseisten mddrdysten tehokkuuden tarkastamisesta muuta johdu, osakkeenomistajina olevien julkisyh-
teisojen madrdysvaltaa yhtioon voidaan pitdd sitd mddrdysvaltaa vastaavana, joka niilld on omiin yksikkoihinsd, pdd-
asiassa Kyseessd olevan kaltaisissa olosuhteissa, joissa kyseisen yhtion toiminta rajoittuu néiden julkisyhteisojen alueelle
ja sitd harjoitetaan pddasiallisesti ndiden julkisyhteisojen hyvdksi ja ndmd julkisyhteisot vaikuttavat niiden edustajista
koostuvien yhtiojdrjestyksen mukaisten elinten vdlitykselld ratkaisevasti sekd kyseisen yhtion strategisiin tavoitteisiin ettd
sen tdrkeisiin pddtoksiin”. SEA-paatosta on selvitetty myds kohdassa 1.
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8. OIKEUSKAYTANTOA

8.1 Unionin tuomioistuimen tuomio 22.12.2022 yhdistetyissa asioissa C-383/21 ja
C-384/21 Sambre & Biesme ja Commune de Farciennes

In house -problematiikkaan liittyva relevantti EU-oikeuskaytantd on esitelty edella kohdassa 1.
lukuun ottamatta otsikossa mainittua tuomiota.

Farciennesin kunta ja sen osittain omistama osakeyhtido (Sambre & Biesme) tekivat puite-
sopimuksen noin 150 julkista ja yksityista asuntoa kasittavan ekopiirin rakentamisesta Farcienne-
siin. Sambre & Biesme paatti ostaa tietyt hankintaan liittyvat palvelut kilpailuttamatta Igretecilta,
joka on useiden kuntien perustama osuuskunta. Igretecin jasenina oli yli 70 kuntaa, mukaan lukien
Farciennesin kunta. Tata tarkoitusta varten Sambre & Biesme oli ostanut yhden Igretecin C-sarjan
osakkeen, jotka oli tarkoitettu muille julkisyhteisdille kuin kunnille. C-sarjan osuuksien omistajilla
ei ole kuitenkaan in house -yhtion hallituksessa edustajaa. EU-tuomioistuin katsoi, etta taman
vuoksi Sambre & Biesmen madraava asema in house -yhtiossa ei ollut todellinen.

EU-tuomioistuin katsoi, etta sen toteamiseksi, etta hankintaviranomainen kadyttda sopimus-
puoleksi valitussa oikeushenkilossa yhdessa muiden hankintaviranomaisten kanssa samanlaista
maardysvaltaa kuin ne kayttavat omissa yksikdissaan,sdannoksessa tarkoitettu vaatimus siita, etta
hankintaviranomaisen on oltava edustettuna maaraysvallan alaisen oikeushenkilon paatoksen-
tekoelimissa, ei tayty pelkastaan silla perusteella, etta taman oikeushenkilon hallituksen jasenena
toimii toisen hankintaviranomaisen edustaja, joka on myds ensimmadisen hankintaviranomaisen
hallituksen jasen.

Farciennesin kunta omisti A-sarjan osakkeita in house -yhtiossa, ja kunnan edustaja istui seka
in house -yhtion etta Sambre & Biesmen hallituksessa. Koska Sambre & Biesmelld ei ollut omaa
hallituksen jasenta in house -yhtidssa, se ei voinut EU-tuomioistuimen mukaan kdyttdaa ratkaise-
vaa maaraysvaltaa in house -yhtiossa silla perusteella, etta sen omistava kunta kaytti ratkaisevaa
maaraysvaltaa in house -yhtion hallituksessa.

8.2 Suomalaista oikeuskaytantoa in house -hankinnoista

Markkinaoikeuden ratkaisussa MAQ:522/16 edellytettiin ratkaisevaa vaikutusvaltaa, eika 0,1 pro-
sentin omistusta pidetty riittavdana osoittamaan vaikutusvaltaa yhtion strategisiin ja muihin tarkei-
siin paatoksiin. Lisaksi ratkaisussa MAQ:559/15 todettiin, ettd kilpailuttamisvelvollisuuden sovel-
tamiseen tehtdvia poikkeuksia, joihin sidosyksikolta tehtavat hankinnat kuuluvat, on tulkittava
suppeasti.

Markkinaoikeuden tapauksessa MAQ:339/19 katsottiin, etta kyseessa ei ollut sidosyksikko
suhteessa sellaiseen hankintayksikkoon, jolla ei ollut edustajaa yhtion hallituksessa. Tampereen
kaupunki ja Pirkanmaan sairaanhoitopiirin kuntayhtyma olivat muutoksenhaun kohteena ole-
van paatoksen tekohetkelld omistaneet Tuomi Logistiikka Oy:n. Pirkanmaan sairaanhoitopiiri oli
23 jasenkunnan omistama kuntayhtyma ja Valkeakosken kaupunki oli yksi Pirkanmaan sairaan-
hoitopiirin jasenkunnista. Asiassa ei ollut esitetty, etta Valkeakosken kaupungilla olisi ollut muutok-
senhaun kohteena olevan paatoksen tekohetkella edustajaa Tuomi Logistiikka Oy:n hallituksessa.
Taman perusteella Valkeakosken kaupunki ei ollut muutoksenhaun kohteena olevan paatoksen
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tekohetkella yksin taikka yhdessa muiden hankintayksikoiden kanssa kayttanyt hankintalaissa
edellytettya maaraysvaltaa Tuomi Logistiikka Oy:ssa.

Vastaavasti myos ratkaisussa MAO:141/19 (KHO 4368/2020) edellytettiin hallintoelimen toi-
mintaan tai jasenten valintaan osallistumista, joiden puuttuessa myos sidosyksikkdsuhde puuttui.
Paraisten kaupunki oli ostanut Turun kaupungilta 1.000 kappaletta Arkea Oy:n osakkeita. Kauppa-
kirjaan kirjatun mukaisesti ostaja oli sitoutunut noudattamaan kauppakirjaan liitettya osakas-
sopimusta, jonka mukaan mainitun osakekaupan jalkeen Turun kaupunki oli omistanut yhtiosta
789.289 osaketta. Muita osakkeenomistajia on ollut yhteensa kahdeksan ja yhtion osakkeiden
kokonaismaara oli ollut 801.000 kappaletta. Osakassopimuksen mukaan yhtion vahintaan viisi- ja
enintaan kahdeksanjaseniseen hallitukseen jasenet nimittaa Turun kaupunki lukuun ottamatta
yhta jasenta, jonka nimittaa Varsinais-Suomen sairaanhoitopiiri. Viitaten osakassopimuksessa yh-
tion omistamisesta ja hallinnosta todettuun markkinaoikeus katsoi, etta Paraisten kaupunki ei
ollut kayttanyt hankintalain 15 &:n 5 momentin mukaista maaraysvaltaa Arkea Oy:60n, koska sen
edustajat eivat ole osallistuneet yhtion hallintoelimien toimintaan tai niiden jdsenten valintaan.
Nain ollen Arkea Oy ei ole ollut suhteessa Paraisten kaupunkiin hankintalain 15 &:ssa tarkoitettu
sidosyksikko, jolta hankinnan tekeminen olisi ollut mahdollista ilman hankintalain mukaista kil-
pailuttamista. Markkinaoikeus totesi myds, etta hankintayksikdiden katsotaan yhdessa kdyttavan
maaraysvaltaa hankintalain 15 &:n 1 momentissa tarkoitettuun sidosyksikkddn, jos sidosyksikdn
toimielimet koostuvat kaikkien hankintayksikdiden edustajista. Yksittainen edustaja voi kuiten-
kin edustaa useita tai kaikkia osallistuvia hankintayksikoita sidosyksikon hallintotoimielimessa.
Yhteisen maardysvallan edellytyksena on myds, etta hankintayksikot voivat yhdessa kayttaa rat-
kaisevaa paatosvaltaa sidosyksikon strategisiin tavoitteisiin ja tarkeisiin paatoksiin seka se, etta
sidosyksikko toimii maardysvaltaa kdyttdavien hankintayksikdiden etujen mukaisesti.
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9. EK:N SELVITYSPYYNTO KKV:LLE"

EK tulkitsee tekemansa selvityspyynnon mukaan hankintalakia siten, etta in house -asema ei tayt-
tyisi esimerkiksi Sarastia Oy:n (jdljempana Sarastia) osalta.

Toimenpidepyynnon kohteena oli Vantaan ja Keravan hyvinvointialueen aluehallituksen
18.5.2022 tekema paatos Vantaan ja Keravan hyvinvointialueen henkildstohallinnon palveluiden ja
jarjestelman hankinnasta Sarastialta. Sarastia on ainoa toimija, joka edelleen tarjoaa hyvinvointi-
alueelle kdyttoonottoprojektin ja palkanlaskennan ulkoistuksen vuoden 2023 heti vuoden alusta
lahtien. Sarastia on talous- ja henkilostohallinnon palveluja tuottava valtakunnallisesti toimiva in
house -yhtid, jonka omistajina on yli 270 kuntaa, kuntayhtymaa ja kuntaomisteista in house -yhtiota
seka hyvinvointialuetta.

Perusteluista kay ilmi, etta hyvinvointialue katsoi hankintalain mukaisen sidosyksikk6aseman
muodostuneen, kun hyvinvointialue oli kokouksessaan 12.1.2022 paattanyt ostaa 1500 Sarastian
osaketta merkintahintaan 4,34 euroa/osake eli yhteensa 6510,00 euroa.

EK vaittaa, ettei hyvinvointialueen ja Sarastian valilla ole sidosyksikkdsuhdetta. EK on perus-
tellut kantaansa seuraavasti:

a) Sarastianverkkosivujen mukaan hyvinvointialue omistaa 0,04 prosenttia Sarastian osakkeista.
Sarastian osakasluettelosta ilmenee, etta yhtiolla on 286 osakasta, joista vahintaan yhden
prosentin osakekannasta omistavia osakkaita on 17 kappaletta. Tama tarkoittaa sita, etta 269
julkisyhteisoa tai julkisomisteista yhtiota kayttaa Sarastian palveluita alle yhden prosentti-
yksikon suuruisella omistusosuudella. Kun hankintalaki edellyttaa, etta hankintayksikko yk-
sin tai yhdessa muiden hankintayksikdiden kanssa kayttad madraysvaltaa yksikkéon samalla
tavoin kuin omiin toimipaikkoihinsa, voidaan perustellusti todeta, ettei tama ehto toteudu
Sarastian pienosakkaiden osalta. Hankintayksikot eivat voi tosiasiallisesti yhdessa kayttaa
ratkaisevaa paatdsvaltaa Sarastian strategisiin tavoitteisiin ja tarkeisiin paatoksiin

b) Sarastian ylin paatoksentekoelin on yhtiokokous, jossa osakkeenomistajat osallistuvat yhtion
ohjaukseen ja valvontaan. Tavanomaisesta osakeyhtiosta poiketen Sarastian johtamis-
mallissa on neuvottelukunta, joka valmistelee hallitukselle ehdotuksia yhtiokokouksessa
kasiteltavista asioista. Sarastialla on hallituksen valintaa ja palkitsemisen valmistelua varten
my0s osakkeenomistajien nimitysvaliokunta. Nimitysvaliokunnassa ovat edustettuina kolme
suurinta omistajaa ja kolme suurinta asiakasta’

c) Paatoksentekovaltaa kayttavat osakeyhtiolain mukaiset elimet, eika neuvottelukunnalla ole
valtaa miltaan osin paattaa naista asioista. Lopulliset paatdkset tehddan aina osakeyhtidlain
mukaisesti toimivaltaisessa toimielimessa. Unionin tuomioistuin on edellyttanyt hankinta-
yksikolle oikeutta nimittad jasenia varsinaisiin toimielimiin seka mahdollisuutta osallistua
yhtion strategisten paatosten tekemiseen. Edelleen hankintaviranomaisen kayttaman maa-
raysvallan on oltava tehokasta, rakenteellista ja toiminnallista. Nyt kyseessd olevassa asiassa
hyvinvointialueella ei siis ole oikeutta nimittaa jasenia varsinaisiin toimielimiin, vaan vain
neuvottelukuntaan. Silla ei mydskdan ole veto-oikeutta strategisiin padatoksiin.

d) EK vaittaa lisaksi, etta yli 250 hankintayksikdn mahdollisuutta osallistua neuvottelukunnan
toimintaan ei voida pitda hankintalaissa tarkoitettuna maaraysvallan kayttona. On myos

7 EK:n 22.11.2022 paivaama kantelu on luettavissa: https://ek.fi/ajankohtaista/tiedotteet/hankintalakia-on-rikottu-elin-
keinoelama-vaatii-hyvinvointialueiden-hankinnat-syyniin/
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f)

selvada EK:n mukaan, ettei ndin suuri maara hankintayksikoita valvo Sarastiaa kuten omia
toimipaikkojaan. Hyvinvointialueen aluehallitus on perati paattanyt, ettei hyvinvointialueen
edustajan osallistuminen Sarastian 19.5.2022 pidettyyn yhtiokokoukseen ole valttamatonta.
Hyvinvointialue ei valvo Sarastiaa edes senkaan vertaa, etta se osallistuisi yhtiokokoukseen,
saatikka, etta se kayttaisi strategista valtaa hallituksessa.

EK toteaa, etta koska Sarastia toimittaa olemattomalla sidosyksikkoperusteella palveluita
pienosakkailleen, kuten Vantaan ja Keravan hyvinvointialueelle, seuraa tasta se, ettei Sarastia
tosiasiasiassa myy pienosakkailleen sidosyksikkosuhteessa. Toisin sanoen kaikki pienomista-
jille tehty myynti on tosiasiassa ulosmyyntia. Hankintalain 15 &:n mukaan sidosyksikko saa
harjoittaa enintdaan viiden (5) prosentin ja enintaan 500 000 euron osuuden liiketoiminnas-
taan muiden tahojen kuin niiden hankintayksikdiden kanssa, joiden maaraysvallassa se on.
Sarastian pienosakkaiden osalta tama ulosmyynnin maara ylittyy selvasti. Ulosmyyntirajan
ylittymisesta seuraa myos se, etteivat Sarastiassa tosiasiallista maaraysvaltaa kayttavat suur-
omistajatkaan ole yhtioon sidosyksikkdsuhteessa, eivatka ne voi laillisesti kayttaa Sarastian
palveluita ilman julkista tarjouskilpailua.

Nain ollen EK katsoo, etta Sarastia Qy ei ole hyvinvointialueen sidosyksikko, joten Vantaan
ja Keravan hankinnoissa on kyse hankintalain vastaisista suorahankinnoista.
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10. SOSIAALISTEN NAKOKOHTIEN
HUOMIOIMINEN JULKISISSA HANKINNOISSA

Euroopan komission julkaiseman oppaan (Sosiaalinen ostaminen, Opas sosiaalisten nakokohtien
huomioon ottamisesta julkisissa hankinnoissa, 2021) mukaan sosiaalisesti vastuullisilla hankin-
noilla tarkoitetaan hankintatoimia, joissa otetaan huomioon yksi tai useampi seuraavista sosiaa-
lisista nakdkohdista:

tyollisyysmahdollisuudet

sosiaalisten oikeuksien ja tydoikeuksien noudattaminen

yhdenvertaiset mahdollisuudet

kaikille sopiva suunnittelu, jossa otetaan huomioon kestavyysperusteet ja eettista kauppaa

koskevat kysymykset

sosiaalinen osallisuus mukaan lukien vammaiset henkilot

e Euroopan unionin perussopimuksella ja hankintadirektiiveilla vahvistettujen periaatteiden
noudattaminen

e ihmisarvoinen tyo seka

e laajempi yritysten yhteiskuntavastuun vapaaehtoinen noudattaminen.

Yksinkertaisimmillaan sosiaalisilla hankinnoilla pyritaan varmistamaan sosiaalialan oikeudel-
listen velvoitteiden noudattaminen. Hankintadirektiiveissa saadetaan, etta jasenvaltioiden on to-
teutettava aiheellisia toimenpiteita varmistaakseen, etta talouden toimijat noudattavat julkisia
hankintasopimuksia toteuttaessaan sovellettavaa EU:n oikeutta, kansallista lainsaadantoa, tyo-
ehtosopimuksia seka kansainvalisia ymparisto-, sosiaali- ja tydoikeudellisia saannoksia. Tama saan-
nos on pantu jasenvaltioissa taytantoon eri tavoin.®

Vuoden 2017 lakiuudistuksessa hankintalakiin kirjattiin sosiaalisiin nakokohtiin liittyvia seik-
koja, jotka hankintayksikko voi ottaa huomioon kilpailuttaessaan hankintoja.

10.1 Pakollinen poissulkeminen

Hankintalain 80 &:n 2 momentin mukaan hankintayksikon on paatokselldan suljettava ehdokas tai
tarjoaja tarjouskilpailun ulkopuolelle, jos hankintayksikon tiedossa on, etta ehdokkaan tai tarjoajan
hallinto-, johto- tai valvontaelimen jasen tai edustus-, paatos- tai valvontavaltaa kayttava henkilo
on rikosrekisterista ilmenevalla lainvoimaisella tuomiolla tuomittu rikoslain 47 luvun 1 §:ssa tar-
koitetusta tyoturvallisuusrikoksesta, 47 luvun 2 §:ssa tarkoitetusta tydaikasuojelurikoksesta, 47
luvun 3 §:ssa tarkoitetusta tyosyrjinnasta, 47 luvun 3 a §:ssa tarkoitetusta kiskonnantapaisesta tyo-
syrjinnasta, 47 luvun 5 §:ssa tarkoitetusta tyontekijoiden jarjestaytymisvapauden loukkaamisesta
tai 47 luvun 6 a §:ssa tarkoitetusta luvattoman ulkomaisen tyovoiman kaytosta.

Hankintalain 80 &:n 4 momentin mukaan hankintayksikon on suljettava tarjouskilpailusta myos
ehdokas tai tarjoaja, joka on lainvoimaisella paatoksella tai tuomiolla todettu laiminlydneen vel-
vollisuutensa maksaa Suomen tai sijoittautumismaansa veroja tai sosiaaliturvamaksuja. Edella

8 Komission tiedonanto; sosiaalinen ostaminen: Opas sosiaalisten nakdkohtien huomioonottamiseen julkisissa
hankinnoissa (2. laitos); Bryssel 26.5.2021
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saddettya ei kuitenkaan sovelleta, jos ehdokas tai tarjoaja on maksanut verot tai sosiaaliturva-
maksut taikka sopinut sitovasta jarjestelystd niiden maksamista varten.

10.2 Harkinnanvarainen poissulkeminen

Hankintayksikko voi hankintalain 81 &:n 5) kohdan mukaan sulkea tarjouskilpailun ulkopuolelle
tarjoajan tai ehdokkaan, joka on rikkonut Suomen tai Euroopan unionin lainsadadannén, tydehto-
sopimusten taikka liitteessa C lueteltujen kansainvalisten sopimusten ymparisto- sosiaali- ja tyo-
oikeudellisia velvoitteita, ja hankintayksikko voi nayttaa rikkomuksen toteen.

Mitd 1 momentin 5 kohdassa saddetdan ehdokkaasta ja tarjoajasta, sovelletaan myos, kun vir-
heeseen tai rikkomukseen syyllistynyt tai velvollisuuden laiminlyonyt on ehdokkaan tai tarjoajan
hallinto-, johto- tai valvontaelimen jasen tai edustus-, paatos- tai valvontavaltaa kayttava henkilo.
Poissulkemista koskevassa harkinnassa voidaan ottaa huomioon muun muassa virheen, rikkomuk-
sen tai laiminlydnnin vakavuus,yhteys hankinnan kohteeseen, kulunut aika seka mahdolliset muut
aiheutuneet seuraamukset.

Hallituksen esityksessa koskien em. kohtaa todetaan muun muassa, etta ehdotetun 5 kohdan
tarkoittamia rikkomuksia voisivat olla esimerkiksi tasa-arvolainsaadannon rikkominen, rikoslain 48
luvun mukaiset ymparistorikokset, vammaisten henkildiden esteettomyytta koskevien saantojen,
tyooloja tai tyoturvallisuutta koskevien saantojen tai tyo- tai virkaehtosopimusten noudattamatta
jattaminen. Kuten muidenkin 80 ja 81 &:ssa lueteltujen poissulkemisperusteiden kohdalla, myds 5
kohdassa kuvattujen poissulkemisperusteiden tayttyminen edellyttaa rikkomuksen olennaisuutta
ja vakavuutta. Tydehtosopimuksista kdytavat tuomioistuinprosessit ovat verraten yleisia. Tydehto-
sopimuksen velvoitteet ja madraykset voivat olla tulkinnanvaraisia, niin etta osapuolten on valt-
tamatonta hakea asiassa tuomioistuimen tulkinta. Lainkohtaa sovellettaessa kyseeseen voisivat
tulla lahinna sellaiset rikkomustilanteet, jotka osoittavat tydnantajayrityksessa selvaa piittaamat-
tomuutta tydehtosopimuksen yksiselitteisista ja selvista madrayksista seka velvoitteista. Useim-
miten tama edellyttanee, etta rikkomuksen on todennut tuomioistuin.

10.3 Sosiaaliset nakokohdat vertailuperusteena

Hankintalain 93 &:n 2 momentin mukaan hankintayksikko voi asettaa hinta-laatusuhteen vertailu-
perusteita, jotka liittyvat laadullisiin, yhteiskunnallisiin, ymparisto- tai sosiaalisiin nakokohtiin tai
innovatiivisiin ominaisuuksiin.

10.4 Hankintasopimuksen erityisehdot

Hankintalain 98 &:n 1 momentin mukaan hankintayksikko voi asettaa hankintasopimuksen toteut-
tamiselle erityisehtoja edellyttaen, etta ehdot liittyvat hankinnan kohteeseen 94 §:ssa tarkoitetulla
tavalla. Ehdot voivat liittya hankinnan taloudellisiin tai sosiaalisiin taikka innovaatio- ymparisto- ja
tyollisyysnakokohtiin. Hankintasopimuksen erityisehdoista on ilmoitettava hankintailmoituksessa,
neuvottelukutsussa tai tarjouspyyntdasiakirjoissa.

Hallituksen esityksen mukaan hankintasopimuksen erityisehdoilla tarkoitettaisiin hankinta-
sopimukseen otettavia sopimuslausekkeita. Erityisehtojen olisi oltava siten riittavan tasmallisia ja
yksiselitteisid, jotta sopimuksen osapuolilla olisi yhtenevainen kasitys niista. Erityisehdoilla, kuten
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tyollistamista koskevilla ehdoilla on yleensa lisaksi hintavaikutus, joten tarjoajien olisi pystyttava
arvioimaan ehdon hintavaikutuksia. Ehtojen noudattamattomuus olisi lahtdkohtaisesti sopimus-
rikkomus, johon voitaisiin soveltaa sopimuksen sanktiomekanismeja. Siten erityisehtojen kaytta-
miseksi hankintayksikoilla olisi oltava mahdollisuus, osaaminen ja resurssit niiden tehokkaaseen
valvontaan.

10.5 Johtopaatokset sosiaalisten nakokohtien huomioimisesta julkisissa hankinnoissa

Hankintayksikon on otettava sosiaaliset nakokohdat huomioon julkisissa hankinnoissa vain sika-
Li kuin tarjoaja on syyllistynyt pakollisiin poissulkuperusteisiin. Muilta osin hankintayksikolla ei
ole velvollisuutta ottaa sosiaalisia nakokohtia huomioon hankintalain mukaan, mutta toki se voi
halutessaan ottaa sosiaaliset nakokohdat huomioon, kuten olemme todenneet edelld kohdissa
10.2 -104.
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1. YLEISET HANKINTALAIN
SOVELTAMISALAN RAJAUKSET"

Vaikka kyseessa olisi julkisen hankintasopimuksen tai kayttéoikeussopimuksen tunnusmerkiston
tdyttdva jarjestely, jonka ennakoitu arvo ylittada hankintalainsadadannon kynnysarvot, voi joissain
tapauksissa hankinta tai kayttooikeussopimus tasta huolimatta jaada hankintalainsaadannon
soveltamisalan ulkopuolelle. Talloin puhutaan hankintalaissa nimenomaisesti listatuista sovel-
tamisalapoikkeuksista tai -rajauksista. Naita ovat:

kansainvaliset sopimukset

kiintean omaisuuden hankinta

audiovisuaaliset mediapalvelut seka radiotoiminnan palvelut

valimies- ja sovittelupalvelut

eraat oikeudelliset palvelut

eraat rahoituspalvelut

tyosopimukset

pelastuspalvelut ja ndihin rinnastuvat palvelut

poliittisiin kampanjoihin liittyvat palvelut

tutkimus- ja kehittamispalvelut (tietyin poikkeuksin)

padstoyksikoiden hankinta

erdiden lentoliikennepalvelujen hankinta

joukkoliikennelain palveluhankinnat (tietyin poikkeuksin)

erityisalojen hankintalain ja puolustus- ja turvallisuushankintalain hankinnat (naissa han-
kinnoissa siis sovelletaan omaa erityislakia; ei ndin ollen tarkoita, ettei tarvitse kilpailuttaa
ollenkaan; paitsi jos hankinnat on suljettu asianomaisessa laissa ko. lain soveltamisalan
ulkopuolelle)

kayttooikeussopimuksia koskevat erityispoikkeukset

19 Kooste JHNY:n sivuilta https://www.hankinnat.fi/mika-julkinen-hankinta/yleiset-hankintalainsaadannon-soveltamisalan-rajaukset
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12. JARJESTAMISVASTUU JA HUOLTOVARMUUS

Kunnalla, kuten myds hyvinvointialueella luvusta 4 ilmenevin rajoituksin, on jarjestamisvastuu
vastuullaan olevista tehtavista. Kunnan vastuu perustuu niin kuntalakiin kuin erityislainsaadan-
toon. Kunta voi itse pdattaa miten se hoitaa jarjestamisvastuunsa. Se voi tuottaa palvelut itse tai
hankkia ne hankintalain mukaisesti kilpailuttamalla markkinoilta. Edella kuvatulla tavalla se voi
myos hyodyntaa sidosyksikkoaan.

Kunnan tulee pystyd hoitamaan lakisdateiset tehtavansa kaikissa olosuhteissa, my0s erilaisissa
hairiotilanteissa ja poikkeusoloissa, kuten pandemian tai sodan aikana, jolloin esimerkiksi tieto-
liilkeyhteydet voivat hdiriintyd, sahkon, energian tai tarvikkeiden saatavuudessa voi olla ongelmia
jne.Kunnat huolehtivat kriisinsietokyvystaan mm. riittavalla resurssoinnilla, varautumisella ja jat-
kuvuudenhallinnalla.

Julkisessa keskustelussa® on tuotu esiin, etta poikkeusoloissa ja hairiotilanteissa julkisen sek-
torin valtakunnallisen hankintatoimen koordinaation rooli kriittisten tuotteiden saatavuuden kan-
nalta korostuu. On tuotu esiin, etta hankintalainsaadantd mahdollistaa poikkeusoloissa tapaus-
kohtaisen arvion perusteella suorahankinnat siten, etta esim. sairaaloiden ja terveydenhuollon
yksikodiden akilliset ja valittomat tarpeet tulevat tyydytetyiksi. Valmiuslain 3 &:n tarkoittamien
poikkeusolojen julistaminen ei kuitenkaan anna suoraan hankintayksikoille mahdollisuutta kayt-
tdaa hankintalain suorahankintaperusteita. Hankintalaki mahdollistaa periaatteessa suorahankinto-
jen tekemisen poikkeusoloissa tapauskohtaisesti. Ensinnakin kiireellisissa tapauksissa hankintojen
ilmoittamista koskevia maaraaikoja voidaan lyhentaa. Toisekseen maaraajan lyhentamisen lisaksi
hankintayksikkd voi neuvotella valitsemiensa toimittajien kanssa hankintasopimuksen julkaise-
matta hankintailmoitusta, jos sopimuksen tekeminen on ehdottoman valttamatonta, eikd sdadet-
tyja maaraaikoja voida noudattaa hankintayksikosta riippumattomasta, ennalta arvaamattomasta
syysta aiheutuneen aarimmaisen kiireen vuoksi. Suorahankinnan edellytykset ovat kuitenkin siis
tiukat ja tapauskohtaiset, jolloin varmuussuunnitelmien rakentaminen tallaisten tapauskohtaisten
poikkeusten varaan voi olla vaikeaa.

Erityisesti mikali on kyse kunnan tai yhteiskunnan kannalta kriittisista toiminnoista, sidos-
yksikdn kautta toimimisesta nahdadn hyotya. Yhteiskunnan kannalta kriittisia toimintoja voivat
olla esim. SOTE-ala ja kuntien infrastruktuuri (ICT-palvelut). Sidosyksikkdon on mahdollista koh-
distaa omistajaohjausta paremmin kuin yksityiseen palveluntuottajaan, jolle varautumisen osalta
voidaan asettaa ainoastaan sopimusvelvoitteita. Mikali palveluntuottaja epaonnistuu sopimus-
velvoitteiden tayttamisessa, jarjestamisvastuussa olevalle taholla ei ole muita kuin sopimuksellisia
keinoa puuttua tilanteeseen esim. purkamalla sopimus/vaatimalla vahingonkorvauksia tai muita
sopimuksellisia sanktioita.

20 Esim. https://www.eduskunta.fi/Fl/vaski/Kysymys/Documents/KKV_269+2020.pdf
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13. JOHTOPAATOKSET

. EU-oikeus maarittelee in house -jarjestelyn oikeudelliset kriteerit ja nailla kriteereilla on vali-

ton oikeusvaikutus. Suomi on kuitenkin kansallisesti tdydentanyt naita kriteereita. In house
-jarjestelyn keskeinen edellytys on hankintayksikon mahdollisuus/oikeus maaraysvallan
kayttamiseen yksin tai yhdessa muiden in house -yksikdiden kanssa strategisissa paatoksissa.

. Perustuslaki ja perus-ja ihmisoikeudet edellyttavat, etta kunta tai hyvinvointialue huolehtii

kuntalaisten palveluiden ja oikeuksien turvaamisesta ja kehittamisesta yleisella tasolla. Tata
tehtavaa in house -yhtiot omalta osaltaan toteuttavat.

. Kunnalla tai hyvinvointialueella ei ole sindnsa elinkeinovapautta. Kunnalla on laajempi mah-

dollisuus toimia markkinoilla. Molempien toimintavapautta rajoittavat merkittavasti EU- ja
kilpailuoikeuden seka julkisia hankintoja koskevat saannokset. Nain ollen voidaan puhua
“rajoitetusta vapaudesta valita palveluiden toteuttamistapa”.

. Hyvinvointialueiden mahdollisuutta kayttaa in houseja rajoittaa hyvinvointialueiden tarkasti

maaritelty toimiala. Muutoin lainsadadannossa niita koskevat samat kilpailu- ja hankinta-
oikeudelliset rajoitukset kuin kuntia.

. Kuntalaki antaa valtuutuksen in house -yksikdiden kayttamiseen ja sisaltaa hankinta- ja

kilpailusaannoston kanssa yhdenmukaisen in housen ja kilpaillun markkinan maarittelyn.
In housen maaritelma pohjautuu EU-oikeuteen ja Suomen kansallisesti saatamiin erityis-
rajoituksiin.

. Kilpailuneutraliteettia koskevilla saannoksilla pyritadn ristiinsubventiokiellon toteuttami-

seen.In house -yksikolla on eriytetty kirjanpito — ne ovat itsenaisia oikeushenkiloita ja toimi-
vat lapinakyvasti, kustannusperusteisesti kirjanpitosdaanndstda noudattaen. Kilpailulaki ei
siis tuo kaytannossa lisarajoitteita in housen toimintaan.

. Julkisista hankinnoista annetut saannodkset eivat luonnollisesti merkitse poikkeamaa edel-

la mainituista EU-oikeudellisista periaatteista. Myos kotimainen oikeuskaytantd vahvistaa
EU-oikeuden periaatteet.

. Kuitenkaan edella esitetyissa kotimaisissa ratkaisuissa ei ole tarkemmin analysoitu esim.

Suomessa yleisesti kaytettya mallia, missa in house -yksikon omistajat ovat osakassopimuk-
sella sopineet yhtidon hallinnosta, ja osakeyhtidlain paatoksentekoelimien lisaksi sopineet
ylimaaraisista sopimukseen perustuvista paatoksentekotavoista, kuten osakaskokouksesta,
missa kaikki osakkaat osallistuvat tavoitteiden maarittelemiseen ja strategisista asioista
(budjetti, veloitukset, tuotekehitys jne.) paattamiseen.
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9. Maaraysvaltaa tulee arvioida kokonaisuudessaan julkisista hankinnoista annettujen saan-
nosten perusteella. Esimerkiksi osakeomistuksen suuruudella ei ole maardysvallan kannalta
ratkaisevaa merkitysta.

10. Edella esitetyt nakokohdat huomioiden riskienhallinnan kannalta olisi valttamatonta, etta

kaikilla in house -yksikgilla olisi madraysvallan kayttamiseen oikeuttavat osakassopimuk-
set ja tatd oikeutta kaytanndssa kaytetaan.
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In house -hankinnoista eli sidosyksikkohankinnoista puhutaan silloin, kun kunnat
ja hyvinvointialueet hankkivat palveluita ilman kilpailutusta omistamiltaan tytar-
yhti6ilta. Tama on mahdollista tiettyjen edellytysten tayttyessa. Tahan julkaisuun
olemme koonneet in house -yhtididen toimintaa maarittavan oikeudellisen
saantelykehikon, joka kattaa muun muassa EU-oikeuden, perustuslain, kuntalain,
kilpailulain ja hankintalain. Julkaisussa kasitellaan myds vallitsevaa oikeus-
kaytantoa, julkisten hankintojen sosiaalisia nakokohtia ja huoltovarmuutta.

POSITIO ON JHL:N YHTEISKUNNALLINEN JULKAISUSARJA, JOSSA JULKAISTAAN JHL:N
TUTKIMUSTOIMINNAN TULOKSIA JA PERUSTELTUJA TOIMENPIDE-EHDOTUKSIA.
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