Vastuullista poissulkemista

Poissulkemisperusteet osana vastuullisia julkisia hankintoja

Harri Laakso 79616

OTM -tutkielma
Oikeussosiologia

Turun Yliopisto
Oikeustieteellinen tiedekunta
Marraskuu 2019



TURUN YLIOPISTO
Oikeustieteellinen tiedekunta

LAAKSO, HARRI: Vastuullista poissulkemista — Poissulkemisperusteet osana vas-
tuullisia julkisia hankintoja

Pro gradu -tutkielma, 99 sivua + x liitesivua

Oikeussosiologia

Marraskuu 2019

Turun yliopiston laatujérjestelmén mukaisesti timén julkaisun alkuperdisyys on tarkas-
tettu Turnitin OriginalityCheck -jéarjestelmalla.

Lain julkisista hankinnoista ja kédyttooikeussopimuksista (Hankintalaki, 1397/2016) ko-
konaisuudistuksen tavoitteena oli keventdd ja joustavoittaa hankintamenettelyjd lisda-
malld hankintayksikon harkinnanvaltaa. Erityisesti kansallisissa hankinnoissa luovuttiin
kokonaan yksityiskohtaisesti sddnnellystd hankintamenettelystd. Suurempi harkinnan-
valta lisdd hankintayksikoiden vastuuta vastuullisista toimintatavoista ja kdytdnndista.

Tutkielman aiheena on hankintalain 80 §:n ja 81 §:n poissulkemisperusteiden vastuulli-
nen soveltaminen. Tutkielma sijoittuu oikeussosiologiaan ja tukee aiheesta tehtyjd lain-
opillisia tutkielmia. Tutkielmassa tarkastelen teoriaohjaavan temaattisen analyysin mene-
telmin, mitd lausunnonantajat ovat hankintalain kokonaisuudistuksessa lausuneet pois-
sulkemisperusteista sekd tunnistan teemoista lausunnonantajien esittdmia keskeisid vas-
tuullisuusnakokulmia. Keskeisiksi vastuullisuusndakdkulmiksi nostan poissulkemisperus-
teiden soveltamisen kaikissa hankinnoissa, alihankkijoiden poissulkemisen, hallinnolli-
sen taakan hallitsemisen, poissulkemisperusteiden laajentamisen seké tarjoajien korjaat
toimenpiteet ja mahdollisuus puolustautua.

Tutkielmassa tarkastelen oikeuskdytdntod ja oikeuskirjallisuutta seké tunnistan vastuulli-
sia kdytdntdjd ja toimintatapoja, joiden avulla hankintayksikko voi harkinnanvallassaan
ottaa huomioon keskeiset vastuullisuusndkokulmat. Hankintayksikon harkinnanvaltaa
ohjaavat viime kddessd hankintalain 3 §:n yleiset periaatteet. Liséksi merkittiva osa jul-
kisia hankintoja koskevista oikeusohjeista on muodostuu oikeuskédytdnndstd. Hankin-
noista vain satunnaisesti vastuussa olevalle henkil6lle julkiset hankinnat saattavatkin olla
vaikeasti hallittava kokonaisuus. Tutkielmassa pyrin kokoamaan yhteen erityisesti Eu-
roopan unionin tuomioistuimen oikeuskdytantdd poissulkemisperusteiden soveltamisesta
ja sithen liittyvistd hankintayksikon harkinnanvallasta.

Tutkielman perusteella on myos havaittavissa, ettid poissulkemisperusteiden tavoitteet ei-
vit kaikilta osin toteudu poissulkemisperusteiden jaddessd osittain tehottomiksi ja hallin-
nollisen taakan olevan merkittdva poissulkemisperusteiden soveltamisessa. Lisdksi pois-
sulkemisperusteiden soveltaminen ja tarjoajien korjaavista toimenpiteistd esittiméan néy-
ton arvioiminen on hankintayksikoille haastavaa. Hankintalain puutteiden ja ongelmien
korjaaminen edellyttdisi lainsdatdjaltimme toimia. Hankintayksikon on kuitenkin mah-
dollista toimimalla vastuullisesti ottaa huomioon my6s hankintalain puutteet ja ongelmat
sekd vihentdd esimerkiksi sen ja tarjoajien hallinnollista taakkaa. Tutkielman tarkoituk-
sena on tdltd osin olla kdytdnnonlédheinen opas hankintayksikoéille vastuulliseen poissul-
kemiseen.

Asiasanat: julkiset hankinnat, vastuullisuus, poissulkemisperusteet, tarjoajan poissulke-
minen, hankintayksikon harkinnanvalta
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Euroopan unionin tuomioistuin

Asia C-470/99: Univerale-Bau AH ym. v Entsorgungsbetriebe Simmering Gmb, Yhteisdjen
tuomioistuimen tuomio (kuudes jaosto) 12 pdivéna joulukuuta 2002, EU:C:2002:746. (Uni-
versale-Bau)

Asia C-421/01: Traunfellner GmbH v Osterreichische Autobahnen- und Schnellstraf3en-Fi-
nanzierungs-AG (Asfinag), Yhteisdjen tuomioistuimen tuomio (kuudes jaosto) 16 péivina lo-
kakuuta 2003, EU:C:2003:549. (Traunfellner)

Yhdistetyt asiat C-21/03 ja C-34/03: Fabricom SA v Belgian valtio, Y hteis6jen tuomioistuimen
tuomio (toinen jaosto) 3 paivand maaliskuuta 2005, EU:C:2005:127. (Fabricom)

Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus M. Poiares Maduro, Yhdistetyt asiat C-226/04 ja C-228/04:
La Cascina Soc. coop. arl ym. v Ministero della Difesa ym., 8 pdivind syyskuuta 2005,
EU:C:2005:524. (Julkisasiamies M. Poiares Maduro yhdistetyt asiat C-226/04 ja C-228/04 La
Cascina)

Yhdistetyt asiat C-226/04 ja C-228/04: La Cascina Soc. coop. arl ym. v Ministero della Difesa
ym., Yhteisojen tuomioistuimen tuomio (ensimmaéinen jaosto) 9 pdivénd helmikuuta 2006,
EU:C:2006:94. (La Cascina)

Asia C-532/06: Emm. G. Lianakis AE ym. v Dimos Alexandroupolis ym., Yhteisdjen tuomio-
istuimen tuomio (ensimméinen jaosto) 24 pdivdnd tammikuuta 2008, EU:C:2008:40. (Li-
anakis)

Asia C-213/07: Michaniki AE v Ethniko Symvoulio Radiotileorasis ym., Yhteisdjen tuomiois-
tuimen tuomio (suuri jaosto) 16 péivana joulukuuta 2008, EU:C:2008:731. (Michaniki)

Asia C-538/07: Assitur Srl v Camera di Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura di
Milano ym., Yhteisdjen tuomioistuimen tuomio (neljds jaosto) 19 péivind toukokuuta 2009,
EU:C:2009:317. (Assitur)

Asia C-376/08: Serrantoni Srl ja Consorzio stabile edili Scrl v Comune di Milano ym., Unionin
tuomioistuimen tuomio (neljis jaosto) 23 pdivanid joulukuuta 2009, EU:C:2009:808. (Serran-
toni)

Asia C-74/09: Batiments et Ponts Construction SA ja WISAG Produktionsservice GmbH v
Berlaymont 2000 SA, Unionin tuomioistuimen tuomio (kolmas jaosto) 15 pdivénid heindkuuta
2010, EU:C:2010:431. (Berlaymont)

Asia C-368/10: Euroopan komissio v Alankomaiden kuningaskunta, Unionin tuomioistuimen
tuomio (kolmas jaosto) 10 pdivana toukokuuta 2012, EU:C:2012:284. (Havelaar)

Asia C-465/11: Forposta SA ja ABC Direct Contact sp. z o.0. v Poczta Polska SA, Unionin
tuomioistuimen tuomio (kolmas jaosto) 13 pdivind joulukuuta 2012, EU:C:2012:801. (For-
posta)

Asia C-358/12: Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici v Comune di Milano ja Pascolo Srl,
Unionin tuomioistuimen tuomio (kymmenes jaosto) 10 pédivdnd heindkuuta 2014,
EU:C:2014:2063. (Pascolo)

Asia C-42/13: Cartiera dell’Adda SpA v CEM Ambiente SpA, Unionin tuomioistuimen tuomio
(kymmenes jaosto) 6 pdivind marraskuuta 2014, EU:C:2014:2345. (Cartiera)



Asia C-538/13: eVigilo Ltd v Priesgaisrinés apsaugos ir gelbéjimo departamentas prie Vidaus
reikaly ministerijos ym., Unionin tuomioistuimen tuomio (viides jaosto) 12 pdivdnd maalis-
kuuta 2015, EU:C:2015:166. (eVigilo)

Asia C-324/14: Partner Apelski Dariusz v Zarzqd Oczyszczania Miasta ym., Unionin tuomio-
istuimen tuomio (ensimmaéiinen jaosto) 7 pdivanad huhtikuuta 2016, EU:C:2016:214. (Partner
Apelski)

Asia C-425/14: Impresa Edilux Srl ja Societa Italiana Costruzioni e Forniture Srl (SICEF) v
Assessorato Beni Culturali e Identita Siciliana — Servizio Soprintendenza Provincia di Trapani
ym., Unionin tuomioistuimen tuomio (kymmenes jaosto) 22 pidivdnd lokakuuta 2015,
EU:C:2015:721. (Impresa Edilux)

Asia C-27/15: Pippo Pizzo v CRGT Srl ym., Unionin tuomioistuimen tuomio (kuudes jaosto)
2 paivéand kesdkuuta 2016, EU:C:2016:404. (Pippo Pizzo)

Asia C-171/15: Connexxion Taxi Services BV v Staat der Nederlanden ym., Unionin tuomio-
istuimen tuomio (neljis jaosto) 14 pdivand joulukuuta 2016, EU:C:2016:948. (Connexxion)

Asia C-531/16: Siauliy regiono atlieky tvarkymo centras ja “Ecoservice projektai” UAB ym.,
Unionin tuomioistuimen tuomio (neljés jaosto) 17 pdivani toukokuuta 2018, EU:C:2018:324.
(Ecoservice)

Asia C-124/17: Vossloh Laeis GmbH v Stadtwerke Miinchen GmbH, Unionin tuomioistuimen
tuomio (neljds jaosto) 24 péiviand lokakuuta 2018, EU:C:2018:324. (Vossloh)

Asia C-41/18: Meca Srl v Comune di Napoli, Unionin tuomioistuimen tuomio (neljds jaosto)
19 péivina kesdkuuta 2019, EU:C:2019:507. (Meca)

Lausunnot

Hallituksen esityksesti (HE 108/2016 vp) annetut lausunnot:

Akava ry, lausunto, HE 108/2016 vp Hallituksen esitys eduskunnalle hankintamenettelya
koskevaksi lainsdaadannoksi, 14.9.2016.

Elinkeinoeldmin keskusliitto ry, Muistio, Hallituksen eduskunnalle hankintamenettelyé kos-
kevaksi lainsdadannoksi, 3.10.2016.

Elinkeinoeldman keskusliitto ry, Muistio, Hallituksen eduskunnalle hankintamenettelyi kos-
kevaksi lainsdddannoksi, 10.10.2016.

Elinkeinoeldmén keskusliitto ry, Lisdmuistio, Hallituksen eduskunnalle hankintamenettelya
koskevaksi lainsdadannoksi, 15.10.2016.

Elinkeinoeldmin keskusliitto ry, Lisdmuistio, Hallituksen eduskunnalle hankintamenettelyéd
koskevaksi lainsdadannoksi, 17.10.2016.

Ensi- ja turvakotien liitto ry, Hallituksen esitys eduskunnalle hankintamenettelyd koskevaksi
lainsdddanndksi HE 108/2016 vp, 3.10.2016.
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Finavia oyj, HE 108/2016 vp; Hallituksen esitys eduskunnalle hankintamenettelyéd koske-
vaksi lainsdddannoksi, Finavia Oyj:n lausunto, 26.9.2016.

Finnwatch ry, Lausunto, 7.10.2016.

Helsingin kaupunki, Lausunto, 6.10.2016.

Hirvonen, Markku, Verotusneuvos, Eduskunnan hallintovaliokunnalle, Lausunto: HE
108/2016 vp Hallituksen esitys eduskunnalle hankintamenettelyd koskevaksi lainsdddéan-
noksi, 21.10.2016.

Keskuskauppakamari, Lausunto, 3.10.2016.

Keskusrikospoliisi, Keskusrikospoliisin lausunto eduskunnan ymparistovaliokunnalle halli-
tuksen esityksestd hankintamenettelyd koskevaksi lainsdddanndksi, 10.10.2016.

Liikennevirasto, Liikenneviraston asiantuntijalausunto liitkenne- ja viestintdvaliokunnalle
hallituksen esityksestd hankintamenettelyé koskevaksi lainsdéddanndksi, 23.9.2016.

Maa- ja metsitaloustuottajain Keskusliitto MTK ry, HE 108/2016 vp Hallituksen esitys edus-
kunnalle hankintamenettelyé koskevaksi lainsddddnnoksi, 22.9.2016.

Markkinaoikeus, Eduskunnan hallintovaliokunnalle, Lausunto hallituksen esityksestd edus-
kunnalle hankintamenettelyé koskevaksi lainsdadannoksi; HE 108/2016 vp, 6.10.2016.

Rakennusteollisuus RT ry, Hallituksen esitys laiksi julkisista hankinnoista ja kayttdoikeusso-
pimuksista (HE 108/2016 vp) - Rakennusteollisuus RT ry:n kannanotot, 4.10.2016.

Rakennusteollisuus RT ry, Muistio, Hallituksen esitys eduskunnalle hankintamenettelya kos-
kevaksi lainsdadannoksi, 9.11.2016.

Rautiainen, Pauli, Lausunto eduskunnan perustuslakivaliokunnalle uudesta hankintalaista

vammaisten henkildiden oikeuksien turvaamisen nékokulmasta (HE 108/2016 vp Hallituksen
esitys eduskunnalle hankintamenettelyé koskevaksi lainsddddnndksi), 25.10.2016.

Reilu kauppa ry, Reilu kauppa ry:n lausunto talousvaliokunnalle hallituksen esityksesti han-
kintamenettelyd koskevaksi lainsdadédnndksi, 8.10.2016.

Suomen Ammattiliittojen Keskusjérjestdo SAK ry, Asiantuntijalausunto, HE 108/2016 vp
eduskunnalle hankintamenettelyd koskevaksi lainsdddannoksi, 14.9.2016.

Suomen Ammattiliittojen Keskusjérjestd SAK ry, Asiantuntijalausunto, HE 108/2016 vp
eduskunnalle hankintamenettelyd koskevaksi lainsdddanndksi, 4.10.2016.

Suomen Ammattiliittojen Keskusjérjestd SAK ry, Asiantuntijalausunto, HE 108/2016 vp
eduskunnalle hankintamenettelyd koskevaksi lainsdddannoksi, 18.10.2016.

Suomen Asianajajaliitto, Suomen Asianajajaliiton lausunto HE 108/2016 vp. hankintamenet-
telyd koskevaksi lainsdddannoksi, 5.10.2016.

Suomen Hankintajuristit Asianajotoimisto Oy, Eduskunnan talousvaliokunnalle, 10.10.2016.

xii



Suomen luonnonsuojeluliitto ry, HE 108/2016. Hallituksen esitys hankintamenettelya koske-
vaksi lainsdddanndoksi, 7.10.2016.

Suomen Yrittdjdt ry, Lausunto hallituksen esityksestd uudeksi hankintalaiksi, 16.9.2016.

Toimihenkilokeskusjarjestd STTK ry, HE 108/2016 vp Hallituksen esitys eduskunnalle han-
kintamenettelyd koskevaksi lainsddadédnnoksi, 15.9.2016.

Tyo6- ja elinkeinoministerion valmisteluryhmin mietinnosti annetut lausunnot:

Aivovammaliitto ry, Lausunto hankintalain kokonaisuudistuksen valmisteluryhmén mietin-
nostd, 30.6.2015. (Saatavilla vain Lausuntopalvelu.fi -palvelussa)

Asianajotoimisto Castrén & Snellman Oy, Lausunto hankintalain kokonaisuudistuksen val-
misteluryhmén mietinndsté, 3.7.2015. (Saatavilla vain Lausuntopalvelu.fi -palvelussa)

Autismisiétio, Lausunto tyo- ja elinkeinoministeriolle, hankintalain kokonaisuudistuksen
valmisteluryhméan mietintd, 6.7.2015.

Conversatum Oy, Lausunto, 6.7.2015.

Energiateollisuus ry, Lausunto hankintalain kokonaisuudistuksen valmisteluryhmén mietin-
nostd, 6.7.2015.

Espoon kaupunki, Espoon kaupungin vastaus tyo- ja elinkeinoministerion lausuntopyyntdon
hankintalain kokonaisuudistuksen valmisteluryhmén mietinnosté, 12.8.2015.

Hansel Oy, Ty®- ja elinkeinoministeridlle hankintalain kokonaisuudistuksen valmisteluryh-
maén mietinnostd, 30.6.2015.

Helen Oy, Lausunto hankintalain kokonaisuudistuksen valmisteluryhmén mietinndsta,
23.6.2015.

Helsingin kaupunki, Lausunto ty6- ja elinkeinoministeriolle hankintalain kokonaisuudistuk-
sen valmisteluryhmin mietinnosta, 22.6.2015.

Invalidiliitto ry, Ty06- ja elinkeinoministeridlle hankintalain kokonaisuudistuksen valmistelu-
ryhmén mietinndstd, 3.7.2015.

Joensuun kaupunki, Lausunto hankintalain kokonaisuudistuksen valmisteluryhmén mietin-
nostd, 8.6.2015. (Saatavilla vain Lausuntopalvelu.fi -palvelussa)

Julkisten ja hyvinvointialojen liitto JHL ry, Hankintalain kokonaisuudistuksen valmistelutyo-
ryhmén mietint6d koskeva lausunto, 22.6.2015.

Keskuskauppakamari, Lausunto, 6.7.2015.

Kehitysvammaisten Palveluséitio, Tyo- ja elinkeinoministeridlle hankintalain kokonaisuu-
distuksen valmisteluryhmin mietinnostd, 29.6.2015.

xiil



Kehitysvammaisten tukiliitto ry, Ty6- ja elinkeinoministeridlle hankintalain kokonaisuudis-
tuksen valmisteluryhmén mietinnostd, 25.6.2015.

Kansaneldkelaitos, Lausunnon liite 1 Mietinnon lakiehdotukset — Kelan yksityiskohtaiset
kommentit ja huomiot, 1.7.2015.

Kiinteistdtyonantajat ry, Lausunto, 6.7.2015.
Kilpailu- ja kuluttajavirasto, Lausunto ty6- ja elinkeinoministeridlle, 2.7.2015.

KL-Kuntahankinnat Oy, Lausunto hankintalain kokonaisuudistuksen valmisteluryhmén mie-
tinnostd, 26.6.2015. (Saatavilla vain Lausuntopalvelu.fi -palvelussa)

Korkein hallinto-oikeus, Lausunto hankintalainsdddannon kokonaisuudistuksen valmistelu-
ryhmén mietinndsté, 25.6.2015.

Lahden kaupunki, Lausunto hankintalain kokonaisuudistuksen valmisteluryhmén mietin-
nosti, 24.6.2015.

Liikenne- ja viestintdministerid, Lausunto hankintalain kokonaisuudistuksen valmisteluryh-
min mietinndstd, 26.6.2015. (Saatavilla vain Lausuntopalvelu.fi -palvelussa)

Liikennevirasto, Lausunto hankintalain kokonaisuudistuksen valmisteluryhmin mietinnosta,
26.6.2015. (Saatavilla vain Lausuntopalvelu.fi -palvelussa)

Matkailu- ja ravintolapalvelut MaRa ry, Lausunto hankintalain kokonaisuudistuksen valmis-
teluryhmén mietinndstd 37/2015, 25.6.2015.

Metsidhallitus, Lausunto hankintalain kokonaisuudistuksen valmisteluryhmén mietinnosta,
6.7.2015.

Mikkelin kaupunki, Lausunto hankintalain kokonaisuudistuksen valmisteluryhmén mietin-
nostd, 25.6.2015. (Saatavilla vain Lausuntopalvelu.fi -palvelussa)

Palvelualojen ammattiliitto PAM ry, Lausunto hankintalain kokonaisuudistuksen valmistelu-
ryhmén mietint66n, 18.6.2015.

Rakennusteollisuus RT ry, Lausunto hankintalain kokonaisuudistuksen valmisteluryhmén
mietinnosti, 26.6.2015.

Rakli ry, Lausunto hankintalain kokonaisuudistuksen valmisteluryhmén mietinndsta,
26.6.2015. (Saatavilla vain Lausuntopalvelu.fi -palvelussa)

Seindjoen koulutuskuntayhtymi, Lausunto hankintalain kokonaisuudistuksen valmisteluryh-
maén mietinnostd, 6.7.2015.

Senaatti-kiinteistot, Lausunto hankintalain kokonaisuudistuksen valmisteluryhmén mietin-
nostd, 6.7.2015. (Saatavilla vain Lausuntopalvelu.fi -palvelussa)

Social Business International Oy, Lausunto hankintalain kokonaisuudistuksen valmisteluryh-
mén mietinndsté, 6.7.2015. (Saatavilla vain Lausuntopalvelu.fi -palvelussa)
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SOSTE Suomen sosiaali ja terveys ry, SOSTEn LAUSUNTO Hankintalain kokonaisuudis-
tuksen valmisteluryhmén mietinnostd, 6.7.2015.

Suomen Ammattiliittojen Keskusjérjestd SAK ry ja Rakennusliitto, Lausunto hankintalain
kokonaisuudistuksen valmisteluryhmin mietinnosti, 30.6.2015.

Suomen Kuntaliitto ry, Lausunto hankintalain kokonaisuudistuksen valmisteluryhmén mie-
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Suomen luonnonsuojeluliitto ry, Suomen luonnonsuojeluliiton lausunto hankintalain valmis-
teluryhmén mietinnosti, 6.7.2015.

Suomen Yrittdjit ry, Lausunto, Julkisia hankintoja koskevan lainsddddnnon uudistaminen,
6.7.2015.

Tampereen kaupunki ja Tampereen Logistiikka Liikelaitos, Lausunto hankintalain kokonais-
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Toimihenkilokeskusjarjestd STTK ry, Lausunto hankintalain kokonaisuudistuksen valmiste-
luryhmén mietintd, 24.6.2015.
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3.7.2015. (Saatavilla vain Lausuntopalvelu.fi -palvelussa)
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1 JOHDANTO

1.1  Tutkielman tausta

Julkiset hankinnat muodostavat merkittivin osan Euroopan unionin (jdljempéani "EU”) sisé-
markkinoista. Julkisten hankintojen osuus EU-jdsenmaiden bruttokansantuotteesta vaihtelee 6—
25 prosentin vélilld. Suomessa julkisten hankintojen osuus bruttokansantuotteesta on noin 18
prosenttia ja julkisten hankintojen arvo yli 30 miljardia euroa'. EU:n tasolla julkisten hankin-
tojen lainsdadénnoéllisen kehityksen keskeisend tavoitteena on ollut taloudellinen yhdentymi-
nen, julkisten varojen kdyton tehostaminen kilpailua lisd&mailld ja avaamalla sisdmarkkinoita
sekd varmistamalla sisdmarkkinoiden toiminta. Sddnndksilld on pyritty varmistamaan, etti kai-
killa EU:n sisdmarkkinoilla toimivilla tarjoajilla on tasapuoliset edellytykset kilpailla julkisista
hankintasopimuksista. Sdintelyyn on lisdksi sisdllytetty suojatoimenpiteitd sen varalta, ettd jul-

kisissa hankinnoissa esiintyy etuuskohtelua kansallisten tai paikallisten toimijoiden hyviksi.>

Julkisia hankintoja on Suomessa jo 90-luvun puolivélisté l&htien sdénnelty lailla. EU:n talou-
dellisen yhdentymisen vuoksi laki julkisista hankinnoista (jaljempéna ’ensimmainen hankinta-
laki”, 1505/1992) tuli voimaan 1.1.1994. Téta ennen kuntien ja valtion hankinnat tehtiin usein
kotimaisia ja paikallisia toimijoita suosien.’ Lain sditimisen taustalla olivat Euroopan talous-
alueesta (jaljempina "ETA”) tehdyn sopimuksen siséltdmét yksityiskohtaiset madrdykset julki-
sissa hankinnoissa noudatettavasta menettelystd. Ensimmaéisen hankintalain tarkoitus olikin 13-
hinné tayttdd ET A-sopimuksesta johtuvat velvoitteet. Lain toinen tavoite oli lisdta kilpailua jul-

kisissa hankinnoissa ja siten saada aikaan kustannussi#stoja.*

Vuonna 2004 Euroopan parlamentti ja neuvosto antoivat direktiivin 2004/18/EY, julkisia ra-
kennusurakoita seka julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenette-
lyjen yhteensovittamisesta (jaljempénd “vanha hankintadirektiivi”). Direktiivi pantiin Suo-
messa tdytdntoon lailla julkisista hankinnoista (jdljempénd “vanha hankintalaki”, 348/2007).
Tama 1.6.2007 voimaantullut laki julkisista hankinnoista muistuttaa jo huomattavasti nykyisin
voimassa olevaa hankintalainsdddént0a ja osittain sddntely onkin pysynyt kdytdnndssd muuttu-

mattomana. Lain tavoitteiksi oli myos pelkdn taloudellisuuden liséksi sdddetty laadukkaiden

VHE 108/2016 vp, s. 5.

2 Eskola et al. 2017, s. 19; Vihred kirja 2011, s. 6; Pekkala et al. 2019, s. 52.
3 Siikavirta 2015, s. 5.

4 HE 154/1992 vp, s. 1.



hankintojen tekeminen ja ymparistondkokohtien huomioon ottaminen (vanha hankintalaki, 1-

29).

Helmikuussa 2014 hyviksyttiin Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2014/24/EU, jul-
kisista hankinnoista ja direktiivin 2004/18/EY kumoamisesta (jdljempana “hankintadirektiivi”).
Hankintadirektiivi oli méard saattaa kansallisesti tdytdntoon 18. huhtikuuta 2016 mennessi
(hankintadirektiivi 90 artikla 1 kohta). Suomessa hankintadirektiivin tdytdntdonpano kuitenkin
viivastyi ja laki julkisista hankinnoista ja kdyttooikeussopimuksista (jdljempéand “hankintalaki”,

1397/2016) tuli voimaan 1.1.2017 (hankintalaki 173 §).

Ty6- ja elinkeinoministerié (jdljempand "TEM”) asetti 11.11.2013 tyéryhmén (jdljempénd
”Valmisteluryhmi™) valmistelemaan hankintalain kokonaisuudistusta®. Valmisteluryhmi sai
tyonséd valmiiksi huhtikuussa 2015 ja julkaisi mietintonsd hankintalain kokonaisuudistuksesta
(jéljempana “valmisteluryhmin mietintd”). Valmisteluryhmén mietinnén pohjalta jarjestettiin
lausuntokierros touko—huhtikuussa 2015. Tamén mietinndn ja lausuntojen pohjalta hallitus an-
toi 22.6.2016 eduskunnalle esityksensd HE 108/2016 vp (jdljempéna "hallituksen esitys”) han-
kintamenettelyd koskevaksi lainsddddanndksi. Eduskunnassa hallituksen esitys ldhetettiin ta-
lousvaliokuntaan, jolle perustuslakivaliokunta, hallintovaliokunta, liikenne- ja viestintdvalio-
kunta, maa- ja metsétalousvaliokunta, sosiaali- ja terveysvaliokunta ja ymparistovaliokunta an-
toivat lausuntonsa®. Valiokunnissa kuultiin asiantuntijoita, jotka antoivat lausuntonsa hallituk-
sen esityksestd. Asian ensimmadinen késittely tdysistunnossa pidettiin 8.12.2016, jolloin edus-
kunta hyviksyi osittain muutettuna hallituksen esitykseen sisiltyvien lakiehdotusten sisillon’.
Toisessa kasittelyssd eduskunta hyviksyi ensimmaisessd kasittelyssd sisdlloltdén padtetyt la-
kiehdotukset. Toinen kisittely pattyi 13.12.20165, jolloin eduskunta antoi hallituksen esityk-
seen vastauksensa EV 239/2016 vp.’

Julkisia hankintoja koskevaan sdéntelyyn on viimeisen 20 vuoden aikana alettu liittdd myos
muitakin tavoitteita kuin taloudellinen yhdentyminen ja sisémarkkinoiden avaaminen. Téllaisia
tavoitteita ovat muun muassa ympéristonsuojelun, yritysten yhteiskuntavastuun, reilun kaupan,
innovaatiopolitiikan sekd sosiaalisten ndkokohtien huomioiminen julkisissa hankinnoissa. Han-

kintayksik6t ovat usein suuria toimijoita, joiden toiminnalla on monenlaisia ymparisto- ja

5 Tyo- ja elinkeinoministerio 2013, s. 1-2.
6 PTK 79/2016 vp, s. 39.

7 PTK 128/2016 vp, 5. 7.

8 PTK 132/2016 vp, 5. 1.

O EV 239/2016 vp,s. 1, 191.



yhteiskuntavaikutuksia. Liséksi hankintayksikd6illd on suuri ostovoima ja néin ollen viélillinen
vaikutus markkinoiden toimintaan yleisesti ja niiden omaa toimintaa laajemmin. Aiemmin on
jouduttu oikeuskdytdnndssi pohtimaan, onko ympéristo- ja sosiaalisten nikdkohtien huomioi-
minen hankinnoissa ylipdétinsid edes mahdollista syrjiméttomyyden ja avoimuuden kannalta.
Julkisia hankintoja koskevassa sddntelyssé asiaan otettiin ensimmadisen kerran kantaa vanhassa
hankintadirektiivissd vuonna 2004 sisdllyttdmalld sithen nimenomainenmaininta nimenomai-
sesti sosiaalisten ndkdkohtien ja ymparistondkdkohtien huomioon ottamisesta tarjousten vertai-
luperusteina (vanha hankintadirektiivi johdanto-osan perustelukappale 92 ja 97). Poliittista tah-
toa vastuullisuusnidkokulmien huomioon ottamisen taustalla kuvastaa myos esimerkiksi se, ettd
Eurooppa 2020 -strategiassa on asetettu tavoitteita resurssitehokkaista, kestivisti ja innovatii-
visista julkisista hankinnoista!®. Julkisia hankintoja koskeva séiintelyn voidaankin katsoa kehit-

tyneen niiden muiden tavoitteiden rajoittamisesta niiden mahdollistamiseen. !!

Vuoden 2014 hankintadirektiivissd tdimé kehitys on otettu huomioon mahdollistamalla ja osin
velvoittamalla jasenvaltiot ja hankintayksikot ottamaan hankinnoissaan huomioon myos vas-
tuullisuusndkdkulmat. Hankintadirektiivin johdanto-osan perustelukappaleessa 2 asetetaan dly-
kis, kestévi ja osallistava kasvu, samalla varmistaen julkisten varojen mahdollisimman tehok-
kaan kiyton hankintadirektiivin tavoitteiksi.!? Vastaavasti hankintalain tavoitteiksi on nyt jul-
kisten varojen tehokkaan kiyton ja yritysten ja muiden yhteisdjen tasapuolisen tarjoamismah-
dollisuuden turvaamisen liséksi médritelty laadukkaiden ja kestidvien hankintojen tekeminen
(hankintalaki 2.1 §). Lisédksi hankintayksikdiden on otettava huomioon ymparisto ja sosiaaliset
nidkokohdat (hankintalaki 2.2§), kuten hankintadirektiivin 18 artiklan 2 kohdassa on sdadetty

jasenvaltioiden velvoitteeksi:

”Jdsenvaltioiden on toteutettava aiheellisia toimenpiteitd varmistaakseen, ettd talouden toimi-
jat noudattavat hankintasopimuksia toteuttaessaan sovellettavia ympdristo-, sosiaali- ja tyooi-
keudellisia velvoitteita, jotka on vahvistettu unionin oikeudessa, kansallisessa lainsddddnnossd,
tyéehtosopimuksissa tai liitteessd X luetelluissa kansainvdlisissd ympdristé-, sosiaali- ja tyooi-
keudellisissa sddnnoksissd.”

Hankintadirektiivin ja hankintalain tavoitteissa ja periaatteissa korostuukin aiempaa enemmaén
kestdva kehitys ja vastuullisuus julkisissa hankinnoissa. Ylipdétdnsi yhteiskunnallinen kiinnos-

tus julkisten varojen ei vain tehokkaaseen, vaan myds vastuulliseen kdyttoon on lisdéntynyt.

19 Eurooppa 2020, s. 13, 16-18.
1 pekkala et al. 2019, s. 53, 55, 57.
12 Valtiovarainministerio 2017a, s. 248.



Osana hankintalain kokonaisuudistusta TEM antoi yksityishenkil6ille mahdollisuuden Otakan-
taa.fi -palvelussa tehdylld kyselylld ottaa kantaa sithen "Miten hankintalakia pitdisi uudistaa”.
Keskustelussa yhtend keskeisimmisté teemoista oli ympéristo- ja sosiaalisten ndikokohtien huo-

mioiminen julkisissa hankinnoissa.'

Vastuullisuuden huomioon ottaminen julkisissa hankinnoissa ei kuitenkaan ole kdytinnossa
tdysin ongelmatonta. Hankintalain 2 §:n tavoitteet ja periaatteet ovat vain suositusluontoisia ja
vastuullisuusndkokulmien huomioiminen on kunkin hankintayksikon itsenséd vastuulla ja har-
kinnanvallassa.'* Lisiksi esimerkiksi valtioneuvoston tekemit periaatepiitokset kestivisti ja
sosiaalisesti vastuullisista julkisista hankinnoista ja yhteiskuntavastuusta'® seki TEM:n opas
sosiaalisesti vastuullisista julkisista hankinnoista'® ovat nekin vain suositusluontoisia. Hankin-
talain kokonaisuudistuksen keskeisend tavoitteena olikin muun muassa yksinkertaistaa ja ke-
ventdd hankintamenettelyjé. Erityisesti kansallisia hankintoja koskeva menettely yksinkertais-
tui ja kansallisten hankintojen osalta luovuttiin kokonaan yksityiskohtaisesti sdannellystd han-

kintamenettelysti.!’

Yksityiskohtaisten menettelysddnndsten puuttuessa erityisesti kansallisista hankinnoista jattda
hankintalaki hankintayksikolle varsin suuren mahdollisuuden mééritelld kuinka vastuullisia ne
haluavat hankinnoissaan olla. Vastuullisuusnidkokulmat eivét ndin ollen tule aina julkisissa han-
kinnoissa huomioiduksi eikd viranomaistoiminta ole valttdmaittd kovin ennustettavaa tai yhden-
mukaista kdytidntdjen vaihdellessa hankintayksikdiden vililld. Hankinnoissa useimmiten talou-
dellisuus, kustannukset ja mahdollisimman kevyt ja nopea hankintamenettely ovet vastuulli-
suutta tarkedmpid. Suomalaisen Tyon Liiton kevailld 2018 teettdméan tutkimuksen mukaan kun-
tapdattdjat perddnkuuluttavatkin vastuullisuustekijéiden aiempaa suurempaa painottamista jul-
kisissa hankinnoissa. Ongelmana vastuullisuustekijéiden huomioon ottamisena kuntien hankin-
noissa on kuitenkin my®os se, ettd hankintastrategian tavoitteet eivét siirry kdytdnnon hankinta-

toimintaan.'®

Hankintalain 80 §:ssd sdddetdéin pakollisista poissulkemisperusteista eli rikoksista, joiden pe-

rusteella  hankintayksikon on suljettava tarjoaja hankintamenettelyn ulkopuolelle.

3 Tyo- ja elinkeinoministerié 2015a, s. 61.

14 HE 108/2016 vp, s. 72; Eskola et al. 2017, s. 28.

15 Valtioneuvosto 2012b; Valtioneuvosto 2013.

18 Tyo- ja elinkeinoministerié 2017b.

17 Eskola et al. 2017, s. 23.

18 Reinikainen 2018; Suomalaisen Tyén Liitto 2018a, s. 1-2; Suomalaisen Tyén Liitto 2018b.



Poissulkemista edellyttdvid rikoksia ovat muun muassa rikoslain (39/1889) 16 luvun 13 §:ssd
tarkoitettu lahjuksen antaminen, 29 luvun 1 §:ssé tarkoitettu veropetos ja 47 luvun 1 §:ssé tar-
koitettu tyoturvallisuusrikos (hankintalaki 80.1 §). Hankintalain 81 §:ssd puolestaan sdddetidin
harkinnanvaraisista poissulkemisperusteista, joiden perusteella hankintayksikko voi sulkea tar-
joajan hankintamenettelyn ulkopuolelle. Harkinnanvaraiset poissulkemisperusteet liittyvét 1a-
hinné tarjoajan ammatilliseen luotettavuuteen tai muuhun moitittavaan menettelyyn esimer-
kiksi tarjouskilpailussa tai aiempien sopimusten toteuttamisessa (hankintalaki 81.1 §). Harkin-
nanvaraisiin poissulkemisperusteisiin siséltyy my0ds tyoehtosopimusten tai muiden ympéristo-,
sosiaali- ja tydoikeudellisten velvoitteiden rikkominen (hankintalaki 81.1 kohta 5). Poissulke-
misperusteet ovat osa tarjoajan soveltuvuutta eli vihimmaisehtoja, jotka tarjoajan on taytettava
osallistuakseen hankintamenettelyyn. Hankintalain 2 §:ssd mainittujen periaatteiden lisdksi
poissulkemisperusteet ovat niitd aiheellisia toimenpiteitd, joilla lainsddtdjamme on varmistanut
hankintadirektiivin 18 artiklan 2 kohdan edellyttdmailld tavalla, ettd talouden toimijat noudatta-
vat hankintasopimuksia toteuttaessaan sovellettavia ympéristo-, sosiaali- ja tydoikeudellisia
velvoitteita'®. Poissulkemisperusteet ovat niin ollen kiintedi osa hankintayksikén vastuulli-

suutta.

Tassé tutkielmassa tarkastelen poissulkemisperusteisiin liittyvéda vastuullisuutta niiden tavoit-
teiden ja hankintayksikon harkinnanvallan ndkdkulmasta. Tutkimusaineistonani ovat hankinta-
lain kokonaisuudistuksesta annetut lausunnot. Tarkastelen, mitd hankintayksikot, tarjoajat ja
heididn edunvalvojansa sekd muut sidosryhmaét ovat lausuneet poissulkemisperusteista hankin-
talain kokonaisuudistuksessa ja lausunnonantajien esittimid poissulkemisperusteiden vastuul-
liseen soveltamiseen liittimid ndkokulmia seké sitd, miten vastuullinen hankintayksikko voi
ottaa ndma nidkokulmat huomioon poissulkemisperusteiden soveltamisessa. Tutkielma sijoittuu
oikeussosiologiaan ja tutkimusmenetelmédnd on temaattinen analyysi. Tutkimustehtdvéni on
poissulkemisperusteiden vastuulliseen soveltamiseen liittyvien kiytidntdjen tunnistaminen.
Koen, ettd tutkimalla poissulkemisperusteita yhteiskunnallisessa kontekstissa oikeussosiolo-
gian keinoin on mahdollista tunnistaa vastuullisia kdytdntdjd ja ndkdkulmia, jotka tukevat han-

kintalain asettamia reunaehtoja ja hankintayksikdn hankintatoimintaa.

Poissulkemisperusteet ja niiden soveltaminen on viime kddessd ndhtdvd my0s arvokysymyk-
send, johon ei voida vastata vain hankintalakia tulkitsemalla. Hankintamenettelyjen taustalle

tarvitaan myo0s hankintayksikdiden omia hankintaohjeita ja periaatepdétoksid, joissa on

19 HE 108/2016 vp, s. 71; 181; 185.



huomioitu poissulkemisperusteiden vastuullinen soveltaminen sekd niiden liityntd yhteiskun-

nalliseen keskusteluun julkisista hankinnoista.

Katson, ettd Suomen Ammattiliittojen Keskusjirjestd6 SAK ry (jdljempéand "SAK ry”) lausui
osuvasti todetessaan hankintalain kokonaisuudistuksesta antamassaan lausunnossa, ettd kaik-

kien julkisten hankintayksikdiden on oltava yhteiskuntavastuun toteuttamisen edellikévijoiti. >

1.2 Tutkielman rakenne

Tutkielman luvussa 2 médrittelen aluksi lyhyesti tutkielmassa kaytettdvid médritelmid ja késit-
teitd sekd rajaan tutkielman aihetta. Tdmaén jélkeen tarkastelen poissulkemisperusteiden luon-
netta ja tavoitetta sekd niiden kehitystd hankintadirektiivin sdddosvaiheessa. Koen, ettd tima
konteksti on térked ja poissulkemisperusteiden luonteen ja tavoitteiden ymmartdminen voi aut-
taa niiden soveltamisessa. Tdmédn jilkeen kuvaan poissulkemisperusteiden taytdntdonpanoa

hankintalaissa. Poissulkemisperusteet olen luetellut tutkielman liitteessa 1.

Luvussa 3 méadrittelen ensin lyhyesti vastuullisuuden julkisissa hankinnoissa, jonka jilkeen tar-
kastelen hankintayksikdiden harkinnanvaltaa ohjaavia periaatteita. aloitan tarkastelemassa han-
kintayksikoiden harkinnanvaltaa ohjaavia periaatteita. Nima periaatteet ovat tutkimustehtavéin
kannalta keskeisid. Tamaén jilkeen esittelen varsinaiset tutkimuskysymykset, tutkielmassa kiy-
tettdvin empiirisen tutkimusaineiston ja kdyttiméni tutkimusmenetelmén sekd tutkimusetiik-
kaa ja tutkimuksen luotettavuutta koskevat ldhtokohdat. Témén jélkeen on vuorossa itse aineis-
ton analyysi. Aloitan analyysin esittelemélld muodostamani analyysin pailuokat. Olen pilkko-
nut analyysin vaiheet erillisiksi kappaleiksi. Tutkielman liitteessd 3 esittelen esimerkkejé ai-

neiston analyysin vaiheista.

Luvussa 3 tarkastelen tutkimustuloksia ja havaintoja. Olen nostanut lausunnoista esiin lausun-
nonantajien esittimid ndkemyksid liittyen poissulkemisperusteisiin hankintalain kokonaisuu-

distuksessa. Samalla vastaan tutkimuskysymykseen 1.

Luvussa 4 analysoin tarkemmin lausunnoista nostamiani keskeisid vastuullisuusnékokulmia ja

vastaan tutkimuskysymykseen 2 esittelemalld kdytantdjd ja toimintatapoja, jotka vastuullinen

20 Suomen Ammattiliittojen Keskusjiirjesto SAK ry 4.10.2016., s. 2.



hankintayksikkd voi ottaa huomioon poissulkemisperusteiden soveltamisessa. Esitdn luvussa
tarkasteltavaksi valikoituneisiin vastuullisuusnidkokulmiin ratkaisuja perustuen oikeuskirjalli-

suuteen, oikeuskaytdntoon sekd myods omaan kaytdnnon kokemukseeni julkisista hankinnoista.

Luvussa 5 teen tutkielman johtopéétdkset. Johtopdatoksissd otan myds lyhyesti kantaa lausun-
noista esiin nousseisiin ongelmiin, joihin lainsdatdjin tulisi kiinnittdd huomiota hankintalakia

kehitettdessa.

2  HANKINTADIREKTIIVI JA HANKINTALAIN KOKONAISUUDISTUS

2.1 Keskeiset kisitteet ja tutkielman aiheen rajaus

Kéayn aluksi lyhyesti ldpi tissd tutkielmassa kdytettyjd hankintalain keskeisid mééritelmid ja

kisitteita.

Hankintayksikolld tarkoitetaan hankintalain 5 §:ssd méadriteltyji toimijoita, kuten valtiota, kun-
tia ja kuntayhtymii ja ndiden liikelaitoksia ja muita julkisoikeudellisia liikelaitoksia sekd evan-
kelis-luterilaista ja ortodoksista kirkkoa sekd niiden seurakuntia ja muita viranomaisia. Liséksi
toimijat, joita rahoittaa padasiallisesti edelld mainittu toimija, on téllaisen valvonnan alainen;
taikka jonka hallinto-, johto- tai valvontaelimen jdsenistd edelld mainittu toimija nimedd yli
puolet. My6s miké tahansa toimija on hankintalain tarkoittama hankintayksikko, jos se on saa-
nut hankinnan tekemistd varten tukea yli puolet hankinnan arvosta edelld mainitulta toimijalta.
Ehdokkaalla toimijaa, joka on ilmoittanut halukkuutensa osallistua rajoitettuun menettelyyn,
neuvottelumenettelyyn, kilpailulliseen neuvottelumenettelyyn, innovaatiokumppanuusmenet-
telyyn tai suorahankintaan (hankintalaki 4.1 § kohta 9). Tarjoajalla tarkoitetaan yritystd tai
muuta toimijaa, joka on jittinyt tarjouksen tarjouskilpailuun (hankintalaki 4.1 § kohta 10). Kéy-

tén tdssd tutkimuksessa jdljempéand ehdokkaista ja tarjoajista yhteisnimitysti “tarjoaja”.

Kynnysarvolla hankinnan euroméériisia raja-arvoja, jotka miarittavét, onko kyseessé pienhan-
kinta, kansallinen hankinta vaiko EU-hankinta. Kynnysarvot médrittdvét sen, kuinka laajasti
hankinnasta tulee hankintalain mukaisesti ilmoittaa sekd mitd hankintalain sdddoksid hankin-

taan sovelletaan.

Pienhankinnalla niitd hankintoja, jotka jadvét alle kansallisten kynnysarvojen ja joihin ei so-
velleta hankintalakia, eikd niistd tarvitse julkaista tarjouspyynt6d hankintalain mukaisesti.
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Saddellyn hankintamenettelyn puuttuessa pienhankinnat voidaan toteuttaa varsin kevyelld ja
vapaalla menettelylld. Pienhankinnoissa tulisi kuitenkin ottaa huomioon EU-perustamissopi-
muksen mukaiset yleiset periaatteet eli tarjoajien tasapuolisen ja syrjimattomén kohtelun, avoi-
muuden ja suhteellisuuden periaatteet sekid hyvin hallinnon periaatteet>'. Myds pienhankin-
noissa tarjoajalle voidaan asettaa soveltuvuusvaatimuksia. Liséksi tulee muistaa, ettd laissa ti-
laajan selvitysvelvollisuudesta ja vastuusta ulkopuolista tyovoimaa kiytettdessd (jaljempand
tilaajavastuulaki”, 1233/2006) on sdéddetty tilaajan selvitysvelvollisuudesta, mikéli hankinnan
avolisdveroton arvo on 9000 euroa tai enemmén tai ulkopuolisen tydvoiman kaytto kestdé yli

10 paivii (tilaajavastuulaki 4.1 §).2

Kansallisella hankinnalla niitd hankintoja, jotka ylittavét hankintalain 25 §:n kansalliset kyn-
nysarvot, mutta jaavéat kuitenkin hankintalain 26 §:n EU-hankinnoille tarkoitettujen kynnysar-
vojen alle. Kansallisista hankinnoista on julkaistava kansallinen tarjouspyyntdé TEM:n yllapité-
missd maksuttomassa, sdhkoisessi HILMA -ilmoituskanavassa (www.hilma.fi). Kansallisiin

hankintoihin sovelletaan hankintalain osia I, III ja I'V.

On myos huomattava, ettd hankintalain liitteen E sosiaali- ja terveyspalveluilla sekd muilla eri-
tyisilla palveluilla ei ole kansallisessa lainsddaddnnossamme sdddetty erillistd EU-kynnysarvoa.
Naisséd hankinnoissa tulee hankintalain 25 §:n kynnysarvojen ylittdessd soveltaa hankintalain I
ja IV osaa sekd 12 lukua sosiaali- ja terveyspalveluista sekd muista erityisistd palveluhankin-
noista (hankintalaki 107 §). Sen liséksi liitteen E palveluista on hankintalain 25 §:n kynnysar-
vojen ylittyessd ilmoitettava siten kuin hankintalain 7 luvussa sdddetddn EU-hankinnoista il-

moittamisesta (hankintalaki 111 §).%

EU-hankinnoilla niiti hankintoja, jotka ylittdvét hankintalain 26 §:n EU-kynnysarvot. EU-kyn-
nysarvot ylittdvistd hankinnoista on julkaistava tarjouspyyntd HILMA:ssa sekd EU:n virallisen
lehden tdydennysosan verkkoversiossa Tenders Electronic Daily (TED). EU-kynnysarvot ylit-
tdviin hankintoihin sovelletaan hankintalain osia I, II ja IV (hankintalaki 26.2 §). On tirkeda
ymmartdd kansallisten ja EU-hankintojen viliset eroavaisuudet, silld menettelysddnnot, joita
hankintayksikon tulee tarjouskilpailussa noudattaa ovat EU-hankinnoissa tarkemmin ja hankin-

tayksikkod velvoittavammin sdéddellyt.

2L Valtiovarainministerié 2017a, s. 58.
22 Valtiovarainministerié 2017a, s. 58, 60—61.
2 Pekkala et al. 2019, s. 508-511



Taulukoissa 1 ja 2 on tarkemmin eritelty voimassaolevat kynnysarvot ja vertailun vuoksi van-
han hankintalain aikaiset kansalliset kynnysarvot, joita nostettiin vuonna 2010 lailla julkisista
hankinnoista annetun lain muuttamisesta (321/2010). Taulukossa ei ole mainittu vanhan han-
kintalain ja vanhan hankintadirektiivin aikaisia vanhoja EU-kynnysarvoja, silld uusissa EU-
kynnysarvoissa ei ole tapahtunut suurta muutosta vanhoihin EU-kynnysarvoihin ndhden (vanha
hankintalaki 16 §). EU-kynnysarvoja on muutettu 1.1.2018 alkaen komission delegoidulla ase-
tuksella (EU) 2017/2365 (asetus uusista kynnysarvoista 1 ja 2 artikla).

Taulukko 1. Kansalliset kynnysarvot (hankintalaki 25 §; vanha hankintalaki 15 §).

Hankintalaji Kynnysarvo (euroa)
Hankintalain kyn- | Vanhan hankintalain
nysarvot kynnysarvot (1.6.2010 al-
kaen)
Tavara- ja palveluhankinnat 60 000 euroa 30 000 euroa
Kayttdoikeussopimukset / palvelut 500 000 euroa 30 000 euroa
Terveydenhoito- ja sosiaalipalvelut | 400 000 euroa 100 000 euroa
Muut erityiset palvelut 300 000 euroa 100 000 euroa
Rakennusurakat 150 000 euroa 150 000 euroa
Kayttdoikeusurakat 500 000 euroa 150 000 euroa
Suunnittelukilpailut 60 000 euroa 30 000 euroa

24

Taulukko 2. EU-kynnysarvot 1.1.2018 alkaen (Asetus uusista EU-kynnysarvoista artikla
1ja?2)

Hankintalaji Kynnysarvo (euroa)
Valtion keskushallintovi- | Muut hankintaviranomaiset
ranomainen
Tavarahankinnat ja palve- | 144 000 221 000
luhankinnat
Rakennusurakat 5548 000 5548 000
Suunnittelukilpailut 144 000 221 000

25

X HE 108/2016 vp, s. 19.
25 Tité tutkielmaa kirjoittaessa Euroopan komissio on 30.10.2019 antanut delegoidut asetukset (EU) 2019/1827,
2019/1828, 2019/1829 ja 2019/1830 EU-kynnysarvojen laskemisesta. Asetukset tulevat voimaan 1.1.2020.
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Laissa vesi- ja energiahuollon, litkenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikdiden hankin-
noista ja kéyttdoikeussopimuksista (Erityisalojen hankintalaki, 1398/2016) ja laissa julkisista
puolustus- ja turvallisuushankinnoista (1531/2011) on maééritelty erilliset kynnysarvot hankin-

toihin, jotka kuuluvat em. lakien soveltamisalaan.

Tarjoajan soveltuvuudella tarkoitetaan niitd vihimmaiisehtoja ja vaatimuksia, jotka tarjoajan on
tidytettivd voidakseen osallistua tarjouskilpailuun ja tarjousvertailuun.?® Tarjoajien soveltu-
vuutta koskevat ehdot voidaan jakaa kolmeen ryhméan: pakolliset poissulkemisperusteet, har-
kinnanvaraiset poissulkemisperusteet sekd muut soveltuvuusvaatimukset. Muita soveltuvuus-
vaatimuksia voivat olla hankintalain 83 §:n mukaisesti hankintalain 84 §:ssi tarkoitettu oikeus
harjoittaa ammatti- tai elinkeinotoimintaa, 85 §:ssé tarkoitetut vaatimukset taloudelliselle ja ra-
hoitukselliselle tilanteelle ja 86:ssd tarkoitetut vaatimukset tekniselle suorituskyvylle ja amma-
tilliselle patevyydelle. Hankintalain 84—86 §:n luettelo soveltuvuusvaatimuksista on hankinta-
lain 83 §:n sanamuodon mukaisesti tyhjentdvé ja muita kuin hankintalaissa sdddettyja soveltu-
vuusvaatimuksia ei ole hankintayksikén mahdollista asettaa®’. Mikili tarjoaja ei tiytd soveltu-
vuusvaatimuksia on hankintayksikon pédétoksellddn suljettava tarjoaja pois tarjouskilpailusta.
Hankintayksikon asettamat muut soveltuvuusvaatimukset on ilmoitettava hankintailmoituk-

sessa, tarjouspyynndssi, neuvottelukutsussa tai niiden liitteissi.?

Tarjoajan poissulkemisella tarkoitetaan tarjoajan sulkemista hankintamenettelyn ulkopuolelle,
koska tarjoaja ei taytd hankintayksikon asettamia soveltuvuusvaatimuksia. Mitédn tarjoajan te-
kemaa tarjousta ei tdman jilkeen endd huomioida kyseesséd olevassa hankintamenettelyssa. Tar-
joaja voidaan poissulkea tarjouskilpailusta hankintalain 80 tai 81 §:ssi tarkoitetun nimenomai-

sen poissulkemisperusteen tai muun puuttuvan soveltuvuuden johdosta.?’

Tarjoajan poissulkemisella ei nédin ollen tarkoiteta ainoastaan hankintalain 80 ja 81 §:n nimen-
omaisten poissulkemisperusteiden soveltamista, koska ilmaisua “farjoajan poissulkeminen”
kéaytetddn nimenomaisten poissulkemisperusteiden kiyttamisen lisdksi myods muiden soveltu-
vuusvaatimusten soveltamisesta sekd vélilld hieman virheellisesti myds tarjoajan tarjouksen

hylk&édmisestd tarjouspyynnon vastaisena.

26 Eskola et al. 2017, s. 408.

27 BUT asia C-368/10 Havelaar, tuomion kohdat 84 ja 112.
28 Eskola et al. 2017, s. 408—411.

29 Eskola et al. 2017, s. 410-411.
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Hankintalaki on EU-hankinnoissa hankintalain 80 §:n pakollisten poissulkemisperusteiden
osalta hankintayksikkdd velvoittava. Hankintayksikolld ei ole harkinnanvaltaa tarjoajan pois-
sulkemisessa, vaan sen on padtoksellddn poissuljettava tarjoaja, jota rasittaa pakollinen poissul-
kemisperuste.’® Hankintalain 81 §:n harkinnanvaraisiin poissulkemisperusteisiin sisiltyy ni-
mensd mukaisesti hankintayksikon harkintavaltaa arvioida, sulkeeko se tarjouskilpailun ulko-
puolelle tarjoajan, jota rasittaa harkinnanvarainen poissulkemisperuste. *! Tdmi ilmene jo han-
kintalain 81 §:n 1 momentin sanamuodosta, jonka mukaan “Hankintayksikkd voi paédtokselldan
sulkea tarjouskilpailun ulkopuolelle ehdokkaan tai tarjoajan”. Hankintayksikolld ei siten ole
velvollisuutta poissulkea ehdokasta tai tarjoajaa, jota rasittaa harkinnanvarainen poissulkemis-
peruste.’? Tihiin on kuitenkin olemassa ainakin yksi poikkeus, jonka mainitsen jiljempini kap-

paleessa 3.1.

Kansallisissa hankinnoissa hankintayksikko voi hankintalain 105 §:n mukaan asettaa vaatimuk-
sia tarjoajan soveltuvuudelle. Hankintalain 105.2 § antaa hankintayksikélle mahdollisuuden
noudattaa my0s kansallisissa hankinnoissa mitd hankintalain 80-86 §:ssd sdadetddn EU-han-
kinnoista. Kansallisissa hankinnoissa poissulkemisperusteiden soveltaminen on siten tiysin
hankintayksikon harkintavallassa. Hankintayksikon on mahdollista myds soveltaa vain osaa

sdAnndsten poissulkemisperusteista, sdinnoksii ei siten tarvitse soveltaa sellaisenaan.>?

Yhteiselld eurooppalaisella hankinta-asiakirjalla (jiljempénd “ESPD-lomake”) tarkoitetaan
hankintalain 87 §:n yhteistd eurooppalaista hankinta-asiakirjaa, joka laaditaan sdhkdisesti kéyt-
tden yhteisen eurooppalaisen hankinta-asiakirjan vakiolomaketta, joka on vahvistettu komis-
sion tdytantoonpanoasetuksessa (EU) 2016/7. EU-kynnysarvot ylittdvissd hankinnoissa hankin-
tayksikon on vaadittava kidytettivin ESPD-lomaketta alustavana ndyttona siité, ettd ehdokasta
tai tarjoajaa ei rasita poissulkemisperuste. ESPD-lomakkeella on mahdollista vaatia my0s alus-
tava ndytto siité, ettd ehdokas tai tarjoaja tayttda hankintayksikon asettamat hankintalain 83 §:n

mukaiset muut soveltuvuusvaatimukset (hankintalaki 87.1 §).3*

Korjaavilla toimenpiteilld tarkoitetaan hankintalain 82 §:ssé tarkoitettuja toimenpiteitd, joilla
tarjoaja voi esittdd ndyttdd luotettavuudestaan siitd huolimatta, ettd sitd rasittaa hankintalain 80

tai 81 §:ssd tarkoitettu poissulkemisperuste. Jos hankintayksikké katsoo nédyton ja

30 pekkala et al. 2019, s. 389-390.
31 Eskola et al. 2017, s. 416-417.
32 Eskola et al. 2017, s. 444.

3 Eskola et al. 2017, s. 485—-486.
3% Eskola et al. 2017, s. 438—439.
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luotettavuuden riittdviksi, se ei saa sulkea kyseistd ehdokasta tai tarjoajaa pois tarjouskilpai-

lusta (hankintalaki 82.1 §).

Hankintalain 137 §:n 1 momentin 2 kohdan mukaan sen lisdksi, mitd hankintasopimuksessa on
sovittu, hankintayksikko voi irtisanoa hankintasopimuksen padttymaan valittdmasti, jos toimit-
tajaa on koskenut jokin 80 §:ssd sdddetyistd pakollisista poissulkemisperusteista sopimuksen
tekohetkelld. Lisdksi julkisten hankintojen yleisissd sopimusehdoissa (jdljempand ”JY SE-eh-
dot”) ¥ kohdassa 18.1 on sopimuksen irtisanomisperusteiksi méritelty pakolliset ja erdit har-
kinnanvaraiset poissulkemisperusteet, vaikka peruste olisi syntynyt vasta sopimussuhteen alka-

misen jalkeen:

”18.1 Tilaajalla on oikeus irtisanoa hankintasopimus pddttymddn vdlittomdsti, jos palvelun-
tuottajaa rasittaa julkisia hankintoja koskevassa lainsddddnndssd tarkoitettu pakollinen pois-
sulkemisperuste tai julkisista hankinnoista ja kdyttéoikeussopimuksista annetun lain
(1397/2016) 81 §:n 1 momentin 3-11 kohdissa tarkoitettu harkinnanvarainen poissulkemispe-
ruste, vaikka peruste olisi syntynyt vasta sopimussuhteen alkamisen jilkeen.”®

Pakolliset ja harkinnanvaraiset poissulkemisperusteet ulottuvatkin ndin ollen my0s varsinaisen

hankintamenettelyn ulkopuolelle sopimuskauden aikaiseen sopimushallintaan.

Téssd tutkielmassa en varsinaisesti késittele muita soveltuvuusvaatimuksia kuin hankintalain
80 ja 81 §:n poissulkemisperusteita. Késittelen muita soveltuvuusvaatimuksia vain esimerkin-
omaisesti ja siltd osin, kun niitd voidaan kéyttdd tukemaan ja antamaan sisdlt6d nimenomaisille
poissulkemisperusteille. Rajaan tutkielman ulkopuolelle myds tarjoajan poissulkemisen sopi-

muskauden aikana. Késittelen ndin ollen vain poissulkemista hankintamenettelyn aikana.

My®s erityisalojen hankintalaissa ja puolustus- ja turvallisuushankinnoista annetussa laissa on
sadnnokset tarjoajan soveltuvuudelle ja poissulkemiselle. Erityisalojen hankintalain 84 § pakol-
lisista poissulkemisperusteista vastaa hankintalain 80 §:44d. Lisédksi erityisalojen hankintalain
mukaan hankintayksikko voi soveltaa ehdokkaan ja tarjoajan soveltuvuuden arviointiin ja va-
lintaan hankinta 81 §:ssd sdddettyjd harkinnanvaraisia poissulkemisperusteita (erityisalojen
hankintalaki 83.2 §). Erityisalojen hankintalaki siséltdd ndin ollen suoran viittauksen hankinta-

lain harkinnanvaraisiin poissulkemisperusteisiin. Julkisista puolustus- ja

35 Tiéssi tutkielmassa on JYSE-ehtoina viitattu julkisten palveluhankintojen yleisiin sopimusehtoihin. Vastaava
sopimusehto poissulkemisperusteista on siséllytetty myds julkisten hankintojen yleisiin sopimusehtoihin tavara-
hankinnoissa (kohta 15.1).

36 Valtiovarainministerio 2017b, s. 20-21; Valtiovarainministerio 2017c, s. 23,
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turvallisuushankinnoista annetun lain poissulkemisperusteet vastaavat kdytinnossd vanhaa

hankintalakia (laki julkisista puolustus- ja turvallisuushankinnoista 47 ja 48 §).

Tassd tutkielmassa en kuitenkaan kisittele erikseen tai tarkemmin erityisalojen hankintalakia

tai julkisista puolustus- ja turvallisuushankinnoista annettua lakia.

2.2 Poissulkemisperusteiden luonne ja tavoitteet

Vanhan hankintadirektiivin johdanto-osan perustelukappaleessa 43 todetaan, ettd ”Olisi véltet-
tavi tekemdistd” hankintasopimuksia sellaisten tarjoajien kanssa, jotka ovat osallistuneet rikol-
lisjdrjestdn toimintaan tai syyllistyneet Euroopan yhteis6jen taloudellisia etuja vahingoittavaan
lahjontaan, petokseen taikka rahanpesuun. Hankintadirektiivin johdanto-osan perustelukappa-
leessa 100 on vastaavanlainen maininta, mutta muotoilu on muuttunut siten, ettd hankintasopi-
muksia “ei saisi tehdd” téllaisten tarjoajien kanssa. Samaiseen johdanto-osan perustelukappa-
leeseen on my0s lisdtty maininta terrorismirikoksista ja terrorismin rahoittamisesta seka sellai-
sen tarjoajan pakollisesta poissulkemisesta unionin tasolla, joka jéttdd verot ja sosiaaliturva-
maksut maksamatta. Poissulkemisperusteiden luonnetta tai tavoitteita ei ole yksiselitteisesti
unionin oikeudessa médritelty, mutta niiden luonnetta ja tavoitteita voidaan kuitenkin arvioida

hankintadirektiivien ja poissulkemisperusteiden kontekstin seki oikeuskiytinndn perusteella.’’

Poissulkemisperusteiden ensimmaisend tavoitteena on julkisten varojen ja intressien suojele-
minen. Nédin on erityisesti harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden osalta. Hankintayksikko
voi hallita hankintasopimukseen liittyvid riskeja poissulkemalla epéluotettavat tarjoajat, joilla
el ole kykyd tai todellista mahdollisuutta luotettavasti tayttdd hankintasopimusta. Riski siitd,
ettd valittu tarjoaja ei tdytd hankintasopimuksen velvoitteita asianmukaisesti saatikka vastuul-
lisesti, on epdileméttd suurempi, mikéli hankintayksikko valitsee sopimuskumppaniksi tarjo-
ajan, joka on esimerkiksi laiminlydnyt maksaa veronsa tai syyllistynyt sen luotettavuuden ky-
seenalaistavaan vakavaan virheeseen ammattitoiminnassa. Euroopan unionin tuomioistuin (jal-
jempini "EUT”) *¥onkin yhdistetyissi asioissa C-226/04 ja C-228/04 La Cascina todennut neu-
voston direktiivin 92/50/ETY, julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettely-

jen yhteensovittamisesta (jdljempdnd “Vuoden 1992 hankintadirektiivi”) 29 artiklan

37 Arrowsmith et al. 2009, s. 30.
38 Viittaan tutkielmassa Euroopan unionin tuomioistuimeen sen nykyiselld nimelli, vaikka ajalta ennen Lissabonin
sopimusta olisi oikein viitata Yhteisdjen tuomioistuimeen.
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poissulkemisperusteiden liittyvén tarjoajien ammatilliseen rehellisyyteen, maksukykyyn ja luo-

tettavuuteen’®.*0

Poissulkemisperusteiden toinen tavoite on korruption ja muun rikollisen sekd epatoivottavan
menettelyn torjuminen ja ehkdiseminen elinkeinoeldmaissé. Erityisesti pakolliset poissulkemis-
perusteet voivat tehokkaasti estdd rikokseen syyllistyneen yrityksen osallistumisen julkisten
hankintojen markkinoille. Samalla voidaan ainakin vilillisesti vaikuttaa myds koko elinkei-
noeldman ja markkinoiden toimintaan, koska tdllaisten julkisten hankintojen markkinoilta pois-
suljettujen yritysten on vaikeampaa kilpailla myd6s yksityisilld markkinoilla. Erityisesti pakol-
listen poissulkemisperusteiden velvoittavuus on vahva viesti yrityksille niissd sdddetyn menet-
telyn moitittavuudesta. Pakollisten poissulkemisperusteiden voidaan katsoa tukevan my0s niité
koskevan moitittavan menettelyn kriminalisointia EU:n tasolla. Komission tiedonannossa ri-
kostuomioita seuraavista oikeudenmenetyksistd on liséksi todettu, ettd oikeudenmenetysten,
kuten oikeuden osallistua hankintamenettelyihin menettdminen, tavoite on ensisijaisesti ennal-
tachkiisevi*!. Poissulkemalla tarjoaja julkisista hankinnoista pyritiinkin ehkiisemién tarjo-
ajaa uusimasta moitittavaa menettelydin. Jasenvaltioille jétetty harkinnanvalta sdétdd harkin-
nanvaraisista poissulkemisperusteista tukee erityisesti kriminalisointeja ja moitittavan menet-
telyn estdmisté ja ehkdisemistd jasenvaltioiden kansallisella tasolla. EUT onkin yhdistetyissé
asioissa C-226/04 ja C-228/04 La Cascina todennut, ettd jisenvaltiot voivat siséllyttdad harkin-
nanvaraiset poissulkemisperusteet kansalliseen lainsddddntoonsd valitsemallaan tiukkuudella,
joka voi vaihdella sen mukaan, minkilaisia oikeudellisia, taloudellisia taikka sosiaalisia syité

kansallisella tasolla pidetiin tirkeini*?.*?

Poissulkemisperusteiden kolmantena tavoitteena on EU:n ja kansallisen lainsdétédjan tarkeind
pitdmien arvojen ja tavoitteiden edistiminen ja tunnetuksi tekeminen. Néiden arvojen ja tavoit-
teiden tehokkaaksi edistimiseksi valtioiden ja hankintayksikdiden on syytd vélttdd hankintojen
tekemisti sellaisilta yrityksiltd, jotka eivdt toiminnassaan noudata niitd arvoja ja tavoitteita.
Kuten edelld on todettu, jdsenvaltiot voivat poissulkemisperusteita sdétdmalld ja hankintayksi-
kot tarjoajia poissulkemalla selkedsti viestid, millainen menettely on epéitoivottavaa. Samalla

korostuu myds hankintayksikdiden velvollisuus toimia esimerkkind hyvisti kdytdnnoistd. Tdma

3 EUT yhdistetyt asiat C-226/04 ja C-228/04 La Cascina, tuomion kohta 21.

4 Arrowsmith et al. 2009, s. 31-33.

41 Komission tiedonanto rikostuomioita seuraavista oikeudenmenetyksisti, johdantokappale 1, kohta 7 aineellinen
soveltamisala.

2 EUT yhdistetyt asiat C-226/04 ja C-228/04 La Cascina, tuomion kohta 23.

B Arrowsmith et al. 2009, s. 32-36.
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velvollisuus on yksiselitteisesti todettu esimerkiksi Euroopan parlamentin ja neuvoston direk-
titvissd 2012/27/EU, energiatehokkuudesta, direktiivien 2009/125/EY ja 2010/30/EU muutta-
misesta seka direktiivien 2004/8/EY ja 2006/32/EY kumoamisesta toteamalla, ettd hankintayk-

sikdiden olisi ndytettivi esimerkkid tekemilld energiatehokkaita hankintapaitoksia®*.+

Poissulkemisperusteiden neljds tavoite on varmistaa tasapuolinen ja reilu kilpailu, koska lai-
minlyomalld poissulkemisperusteina olevia velvoitteitaan tarjoajien on mahdollista saavuttaa
epdreilua etua niiden kilpailijoihin ndhden. EUT on esimerkiksi tapauksessa C-213/07 Micha-
niki todennut harkinnanvaraisista poissulkemisperusteita, ettd on yhteisdjen oikeuden mukaista
toteuttaa kansallisia toimenpiteitd, joilla voidaan poistaa hankintamenettelyisté sellaisten kay-
tdntdjen esiintymisti, jotka voivat uhata avoimuutta ja viiristid kilpailua*®. Vastaavasti julki-
sasiamies on yhdistettyjen asioiden C-226/04 ja C-228/04 La Cascina ratkaisuehdotuksessaan
todennut, ettd harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden yksinomaisena tarkoituksena ei ole
tarjoajan luottokelpoisuuden varmistaminen, vaan pikemminkin estdd verot tai sosiaaliturva-
maksut laiminlyOnytta tarjoajaa saamasta perusteetonta hyotya kilpailijoihinsa nihden tarjous-
kilpailun voittamiseksi, silld muutoin tarjoajien yhdenvertainen kohtelu vaarantuu, mikéli tar-
jouskilpailuun voivat osallistua yritykset, jotka eivit ole sddnnonmukaisesti suorittaneet laki-

sddteisia velvollisuuksiaan®’ 4

Poissulkemisperusteita on ainakin teoriassa mahdollista kiyttdd myds lisdrangaistuksena rikos-
lain tai muun laiminlydnnistd seuraavan seuraamuksen lisdksi. Tarjoajien korjaavien toimenpi-
teiden arvioinnin kannalta on tirkedd maiiritelld, onko poissulkemisperusteiden tarkoitus olla
rangaistusluontoisia. Silld mikili poissulkemisperusteiden on tarkoitus olla rangaistusluontoi-
sia, voitaisiin tietyissd tilanteissa kokonaan hyldtd tarjoajan korjaavat toimenpiteet, koska ri-
kosoikeuden ndkokulmasta teon rangaistavuutta eivit poista tekijdn toteuttamat toimenpiteet
tekonsa hyvittdmiseksi tai sen seurausten vahentdmiseksi. Poissulkemisperusteiden rangaistus-
luontoisuutta vastaan puhuu kuitenkin se, ettd vaikka EU:n on mahdollista tietyissé tilanteissa
sopimuksen Euroopan unionin toiminnasta (jdljempéand "SEUT”) perusteella asettaa rikosoi-
keudellisia seuraamuksia ja lahentdé jasenvaltioiden rikoslainséddéntod, ei vanhan hankintadi-
rektiivin tai hankintadirektiivin johdanto-osan viitteissa viitata direktiivien sddtdmisen oikeus-

perustana SEUT:n 67 artiklaan tai esimerkiksi sitd edeltdvadn sopimuksen Euroopan unionista

4 Energiatehokkuusdirektiivin johdanto-osan perustelukappale 19.

Y Arrowsmith et al. 2009, s. 36-37.

4 BUT asia C-213/07 Michaniki, tuomion kohta 60.

47 Julkisasiamies M. Poiares Maduro yhdistetyt asiat C-226/04 ja C-228/04 La Cascina, kohta 24.
® Arrowsmith et al. 2009, s. 37-38.
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39 artiklaan. Liséksi, kuten edelld on todettu, komissio on tiedonannossaan nimenomaisesti to-

dennut kyseessé olevien oikeudenmenetysten olevan luonteeltaan ennaltachkéisevia.

Harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden osalta ei voida kuitenkaan poissulkea sité, etteiko
jasenvaltioilla olisi mahdollisuus soveltaa niitd myds rangaistusluontoisina. EU:lla ei myoskéén
lahtokohtaisesti ole oikeutta puuttua kuin tietyissd perustamissopimusten mukaisissa tilanteissa
jasenvaltioiden asettamiin rikosoikeudellisiin seurauksiin. Esimerkiksi Ranskan rikoslaissa on
sdddetty, ettd oikeushenkildlle maarittava rangaistus voi sisiltdd sen poissulkemisen julkisten
hankintojen markkinoilta pysyvisti tai enintdin viideksi vuodeksi*’. Tillaiset rangaistukset
puuttuvat kuitenkin perustamissopimuksen takaamaan tavaroiden ja palveluiden vapaaseen
liikkkuvuuteen, joten niiden on noudatettava EU oikeuden periaatteita mukaan lukien suhteelli-

suusperiaatetta.>”

Siséllyttamalla hankintadirektiivissd korjaavat toimenpiteet kiintedksi osaksi poissulkemispe-
rusteita voidaan poissulkemisperusteiden katsoa luonteeltaan pyrkivén entistd enemmén vai-
kuttamaan tarjoajien toimintaan ja lakien seki eettisten arvojen vapaaechtoiseen noudattamiseen
(ns. compliance -toimet). Hankintadirektiivi ja hankintalaki edellyttdd kuitenkin, ettd tarjoajat
vasta laiminlydntien tapahduttua ja niiden perusteella toteutettava korjaavia toimenpiteit.”!
Poissulkemisperusteita koskeva sddntely ei siten varsinaisesti edellytd tarjoajilta compliance -
toimia ennen hankintamenettelya tai niiden ulkopuolella, eivitkd ne kannusta tarjoajia vapaa-
ehtoisesti parantamaan toimintaansa. Tarjoajien ei ole esimerkiksi mahdollista toteuttaa etuka-
teistoimia siltd varalta, ettd poissulkemisperuste joskus tulisi sovellettavaksi. Poissulkemispe-
rustetta arvioitaessa ei myOskain kiinnitetd huomiota tarjoajan vapaaehtoisiin compliance -toi-
miin tai jdrjestelmiin, joilla olisi vaikutusta my6s hankintamenettelyjen ulkopuolella. Tilanne
on sikdli ongelmallinen, ettd tarjoajan ndkokulmasta korjaavien toimenpiteiden toteuttaminen
saattaa olla liian kallista tai vaivalloista, jos vaihtoehtona on esimerkiksi mahdollisuus odottaa

poissulkemisperusteen vanhentumista. >

EU:n ldhestymistapa poissulkemiseen on ndin ollen sellaisten tarjoajien poissulkeminen, jotka
eivit toimi vastuullisesti. Vaihtoehtona olisi kuitenkin jarjestelma, joka suosisi lahtokohtaisesti

vastuullisesti toimivia tarjoajia. Ongelmana on lisdksi se, ettd nykyisen ldhestymistavan

4 Code pénal artikla 131-39, kohta 1 alakohta 5.
0 Arrowsmith et al. 2009, s. 38—41.

U Harutyunuan 2016, s. 460-461.

52 [bid, s. 464-466.
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mukaisesti tarjoajan luotettavuutta arvioidaan vasta laiminlyonnin jo tapahduttua. Tarjoajan ei
ole tarpeen tai ylipddtinsi edes mahdollista todistaa luotettavuuttaan ennen mahdollista laimin-

lydntid ja rikkomusta.>?

2.3 Poissulkemisperusteiden kehitys

Tassd kappaleessa kuvaan ensin poissulkemisperusteita koskevan EU:n sddntelyn kehitysta
hankintadirektiivin séddtdmisvaiheessa. Tdmén jélkeen tarkastelen poissulkemisperusteita kos-
kevan sddntelyn tdytantdonpanoa eli poissulkemisperusteita hankintalain kokonaisuudistuk-
sessa. Kuvaamalla poissulkemisperusteiden kehityksen toivon, ettd lukijan on helpompi ym-
mirtdd lausunnonantajien 1dhtokohdat seki saada késitys siitd, mihin lausunnonantajat hankin-
talain kokonaisuudistuksessa ylipdétinsd ovat kiinnittdneet huomiota. Oletuksena onkin, ettd
lausunnonantajat lausuvat uudistuksista ja muutoksista, eivat vélttimatta tai ainakaan padasi-
assa sellaisista sddnnoksistd, jotka ovat jo siséltyneen vanhaan hankintalakiin. Tarkoitukseni ei
ole kuitenkaan tissé tutkielmassa varsinaisesti tarkastella syitd poissulkemisperusteiden lisda-
miselle tai sddntelyn muuttamiselle tai muutoin kuvata hankintalain séatdmisprosessia. Myo-
hemmin tarkastelenkin poissulkemisperusteita tarkemmin vain siltd osin kuin lausunnonantajat

ovat esittineet niihin liittyvid keskeisid vastuullisuusndkokulmia.

Komissio aloitti hankintadirektiivin uudistamisen sidosryhmille osoitetulla vihredlld kirjalla
vuonna 2011. Vanhan hankintadirektiivin poissulkemisperusteita koskevan 45 artiklan ongel-
mana pidettiin sen tulkinnanvaraisuutta. Komissio esitti vihredssa kirjassa, ettd poissulkemis-
perusteita koskevien sdéinndsten soveltamisalaan ja tulkintaan liittyy avoimia kysymyksid, joita
jasenvaltiot ja hankintaviranomaiset haluavat selventdd. Komissio ehdottikin, ettd uusien pois-
sulkemisperusteiden sddtdmistd on harkittava, mutta ensisijaisesti tulee keskittyd nykyisten
sadnnosten selkeyttimiseen. Komissio jatkoi kuitenkin, ettd poissulkemista koskevien lisépe-
rusteiden sddtdminen kansallisessa lainsdddédnndssé voisi antaa jésenvaltioille mahdollisuuden
puuttua tehokkaammin sdidntdjenvastaisiin litketoimintakdyténtoihin, jotka liittyvit jasenvalti-
oiden kansallisiin olosuhteisiin. Toisaalta kansallinen sdéntely saattaisi vaarantaa tarjoajien Eu-
roopan laajuiset tasapuoliset toimintaedellytykset. Uutena sddntelynd komissio ehdotti myos

tarjoajien korjaavia toimenpiteitd, jota oli pidettivd merkitykseltddn selvésti suurimpana

33 Harutyunuan 2016, s. 468-469.
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muutoksena. > Korjaavat toimenpiteet olivat jo ennen hankintadirektiivin si#tdmisti normaali
kaytanto erdissd jisenmaissa, joten myos tdltd osin komission tarkoituksena on saattanut alun

perin olla tasapuolisten toimintaedellytysten turvaaminen.>

Komission alkuperdisessd vuoden 2011 ehdotuksessa poissulkemisperusteita koskevaksi artik-
laksi oli ndhtivissd tavoite selkeyttdd sddntelyd. Ehdotus oli jokseenkin muuttumaton, mutta
poissulkemisperusteet olivat selkeimmin yhdistetty niitd koskevaan EU:n sdéntelyyn. Pakolli-
siin poissulkemisperusteisiin liséttiin terrorismirikokset. Verojen ja sosiaaliturvamaksujen
maksamatta jattdminen, jota pidettiin varsin tarkedna taloudellisesti vaikeina aikoina, siirrettiin
harkinnanvaraisista poissulkemisperusteista pakollisiin. Korruptiota koskeva sdintely laajen-
nettiin koskemaan EU sidéntelyn lisdksi hankintaviranomaisen tai talouden toimijan kansalli-
sessa oikeudessa médriteltyd korruptiota. Komissio selkeytti sdédntelyé siten, ettd yhden tarjo-
ajan hallinto-, johto- tai valvontaelimen jdsenen saama lainvoimainen tuomio velvoittaa pois-
sulkemaan tarjoajan hankintamenettelystd. Vanhassa hankintadirektiivissd sdéntely oli téltd

osin jokseenkin tulkinnanvaraista.>®

Harkinnanvaraisiin poissulkemisperusteisiin komissio ehdotti myds muutoksia. Yhtend ehdo-
tuksena oli vanhan hankintadirektiivin 45 artiklan 2 kohdan ensimmadisen alakohdan c alakoh-
dan poissulkemisperusteen poistaminen, jonka mukaan hankintayksikko voi paitokselldan sul-
kea tarjouskilpailun ulkopuolelle tarjoajan, joka on saanut ammattinsa harjoittamiseen liitty-
véstd lainvastaisesta teosta lainvoimaisen tuomion. Kyseisen kohdan poistaminen on todenni-
koisesti seurausta EUT:n asiassa C-465/11 Forposta omaksumasta tulkinnasta, jonka mukaan
ammattitoiminnan vakavaan virheeseen, jonka hankintayksikko voi nédyttdaa toteen (81 §:n 1
momentin 3 kohta), sisdltyy myds tuomio ammatin harjoittamiseen liittyvastd lainvastaisesta
teosta®’. Siten ei ollut endid tarpeen médritelld tuomioita ammatin harjoittamiseen liittyvisti
lainvastaisesta teosta omana poissulkemisperusteena. Kyseisen poissulkemisperusteen poista-
minen my0s osaltaan selventdd sitd, ettd tarjoajan poissulkeminen ammattitoiminnan vakavan

virheen perusteella ei vaadi lainvoimaista tuomiota.*

4% Vihred kirja 2011, s. 53; De Mars 2016, s. 255-256, 258.

35 De Mars 2016, s. 256.

36 Ibid, s. 256-257.

S7TEUT asia C-465/11 Forposta, tuomion kohtaa 27-28.

33 Arrowsmith 2014, s. 1253—1254; De Mars 2016, s. 257-258.
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Uusia komission laatimia harkinnanvaraisia poissulkemisperusteita olivat my0s tyo- ja ympa-
ristdoikeudellisten velvoitteiden rikkominen, joista sddtdminen ilmentéd EU sddntelyn muuttu-

neita tavoitteita seki esiintyneiti puutteita aiempien hankintasopimusten toteuttamisessa. >°

Euroopan unionin neuvoston aloitteesta ehdotukseen tehtiin useita muutoksia, jotka laajensivat
hankintayksikdiden ja jasenvaltioiden harkintavaltaa poissulkemisperusteiden soveltamisessa.
Esimerkiksi harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden kansallisen taytintoonpanon vaihto-
ehtoja laajennettiin lisdamalla niitd koskevaan hankintadirektiivin 57 artiklan 4 kohdan ensim-
maiseen alakohtaan, ettd jasenvaltiot voivat” vaatia tarjoajan poissulkemista harkinnanvaraisia
poissulkemisperusteita koskevissa tilanteissa. Euroopan unionin neuvoston ehdotuksesta har-
kinnanvaraisiin poissulkemisperusteisiin liséttiin kilpailua vaaristdvit sopimuksen muiden tar-
joajien kanssa, vdirien tietojen antaminen hankintamenettelyn aikana, epdasianmukainen vai-
kuttaminen hankintayksikon péadtoksentekoon sekd verojen ja sosiaaliturvamaksujen maksami-
nen. Toisaalta Euroopan unionin neuvosto kavensi poissulkemisperustetta aiemman sopimuk-
sen puutteista edellyttdmalld aiemman sopimuksen paittidmistd, vahingonkorvauksia tai muita
vastaavia seurauksia edellytykseni poissulkemiselle aiempien puutteiden perusteella. Euroopan
neuvoston ehdotuksesta korjaavia toimenpiteitd tdsmennettiin siten, ettd verojen ja sosiaalitur-
vamaksujen maksamista tai sitoumusta niiden maksamisesta on pidettdvina riittdvana korjaa-

vana toimenpiteeni, jonka jélkeen oikeutta poissulkea ei enii ole.®”

Euroopan unionin parlamentin ehdotus koskien pakollisia poissulkemisperusteita oli ihmiskau-
pan ja lapsityovoiman kayton lisidminen pakollisiksi poissulkemisperusteiksi. Harkinnanvarai-
siin poissulkemisperusteisiin parlamentti ehdotti lisattdvian kilpailun vaaristymad, jota et voida
poistaa muilla vihemmaén rajoittavilla toimenpiteilld. Euroopan unionin parlamentti ehdotti
myds vakavaa virhettd ammattitoiminnassa koskevan harkinnanvaraisen poissulkemisperus-
teen poistamista, koska piti sitd liian tulkinnanvaraisena. Kyseinen ehdotus ei kuitenkaan péa-

tynyt hankintadirektiiviin.®’

EU:n julkisia hankintoja koskevan sddntelyn on noudatettava SEUT:sta asetettuja ehtoja, joiden
mukaan direktiivien, jotka jdsenvaltion tdytdntdonpanevat kansallisella tasolla tulee noudattaa
suhteellisuus- ja subsidiariteettiperiaatetta. EU:n julkisia hankintoja koskeva sédéntely voi aset-

taa vain ehdottoman tarpeellista poissulkemista koskevaa sddntelyd, joka on tarpeen

% De Mars 2016, s. 258-263.
80 Ibid, s. 262-263.
o1 Ibid, s. 263-264.
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valttimattdmien tavoitteiden saavuttamiseksi. Néin ollen tarkan ja yksityiskohtaisen poissulke-
misjdrjestelmdn sddtdminen EU:n tasolla ei ole ldhtokohtaisesti mahdollista. EU:n poissulke-
mista koskevasta sddntelystd puuttuukin yhtendinen poissulkemisjéirjestelma. Yhtendisen pois-
sulkemisjérjestelmin puuttuminen, jdsenvaltioita vain ohjaava sddntely sekd jasenvaltioiden
mahdollisuus sdéitdd direktiivistd poikkeavia poissulkemisperusteita mahdollistaa toisistaan
poikkeavat kidytannot jasenvaltioiden vélilld. Tamé siitd huolimatta, ettd julkisia hankintoja
koskevan unionin siéntelyn perimmaiisend tarkoituksena voidaan katsoa olevan yhteismarkki-

noiden harmonisointi. ©

Poissulkemisperusteet hankintalaissa perustuvat hankintadirektiivin 57 artiklaan. ® Olen lue-
tellut tutkielman liitteessd 1 hankintalain 80 §:n pakolliset poissulkemisperusteet ja 81 §:n har-
kinnanvaraiset poissulkemisperusteet. Olen korostanut sdéintelystd sen osan, joka on lisdys tai

muutos vanhan hankintalain sdéntelyyn verrattuna.

Hankintalain 80 §:n 2 momenttiin lisattiin pakollisena poissulkemisperusteena erdit rikoslain
47 luvun tyorikokset. Kyseessd on tdysin kansallinen lisdys, joka ei johdu hankintadirektiivin

vaatimuksista.®*

Vanhaan hankintalakiin sisédltyi mahdollisuus poiketa pakollisten poissulkemisperusteiden so-
veltamisesta tarjoajan korjaavien toimenpiteiden lisdksi my0s yleistd etua koskevan pakottavan
syyn perusteella (vanha hankintalaki 53.4 §). Kyseinen poikkeus pakollisten poissulkemispe-
rusteiden soveltamisesta sisdltyy hankintadirektiivin 57 artiklan 3 kohtaan, jonka mukaan
“Poikkeuksellisesti jasenvaltiot voivat sddtdd poikkeuksesta 1 ja 2 kohdassa sdddettyyn pakol-
liseen poissulkemiseen yleistd etua koskevista pakottavista syistd, kuten kansanterveyden tai
ympdristosuojelun vuoksi.” Hankintadirektiivin johdanto-osassa on tdsmennetty, ettd poissul-
kemisesta poikkeaminen olisi rajattu tilanteisiin, joissa hankintasopimuksen tekeminen on vlt-
tadmétontd yleistd etua koskevasta pakottavasta syystd. Esimerkkind mainitaan tilanne, jossa kii-
reellisesti tarvittavia rokotteita tai hdtdvarusteita voidaan ostaa vain yhdeltd talouden toimijalta,
jota rasittaa pakollinen poissulkemisperuste.®> Valmisteluryhmiin mietinndssé tai hallituksen

esityksessd ei perustella, miksi kyseisté kohtaa ei sisdllytetty hankintalakiin. Hankintalaki onkin

2 Harutyunuan 2016, s. 455-458.

8 HE 108/2016 vp, s. 179, 183.

% Tyo- ja elinkeinoministerio 2017a, s. 4; Tyé- ja elinkeinoministerio 2015a, s. 197-208; HE 108/2016 vp, s. 179~
189; Lehto 2017, s. 347.

65 Hankintadirektiivin johdanto-osan perustelukappale 100.
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téltd osin hankintadirektiivin pakollisia poissulkemisperusteita koskevaa sddntelyd ehdotto-

mampi.

Vanhassa hankintalaissa harkinnanvaraisia poissulkemisperusteita koskeva pykald oli nimel-
tddn “Muut poissulkemisperusteet” (vanha hankintalaki 54 §). Pykélédn uuden nimen voisi kat-
soa paremmin kuvaavan hankintalain 81 §:n poissulkemisperusteiden luonnetta. Myos harkin-
nanvaraisia poissulkemisperusteita on hankintalain kokonaisuudistuksessa lisdtty. Vanhaan
hankintalakiin siséltyi yhteensd 6 harkinnanvaraista poissulkemisperustetta nykyisen 11 sijaan
(vanha hankintalaki 54.1 §). Pakollisten seké harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden laa-
jentaminen hankintalaissa perustuu kdytdnnossd hankintadirektiivin sisidltdmiin uusiin poissul-

kemisperusteisiin.

Hankintalain valmistelusta on todettava, ettd valmisteluryhmén mietinto ja hallituksen esitys
ovat hyvin pitkilti yhtenevéisid poissulkemista koskevien hankintalain 80 ja 81 §:n osalta.
Muutokset poissulkemisperusteisiin valmistelun aikana ovat 1dhinna teknisluontoisia tai selvien
puutteiden korjaamista. Esimerkiksi valmisteluryhmin mietinnosta puuttui hankintalain 81 §:n
1 momentin 9 kohdan lisdedellytyksisti sopimuksen purkaminen®, vaikka kohta sisilsi esimer-
kiksi sopimuksen irtisanomisen®’. Muutoksilla poissulkemisperusteiden keskindisti jérjestysti
on muutettu seké erdité rikoksia poissulkemisperusteina on siséllytetty samaan kohtaan muiden
kanssa tai jaettu omaksi kohdakseen. Esimerkiksi rikoslain 30 luvussa sdéddetty lahjominen elin-
keinotoiminnassa on erotettu rikoslain 16 luvun lahjuksen antamisesta omaksi kohdakseen sekéa
rikoslain 47 luvun tyorikokset on siirretty ehdotetusta 80 §:n 1 momentin 8 kohdasta omaksi 2

momentikseen.

Valmisteluryhmén mietinndssé ja hallituksen esityksessd ehdotetussa hankintalain 80 §:n 3 mo-
mentissa oli lueteltu sekéd viitattu avoimella tavalla EU:n lainsdddidnndssé tarkoitettuihin pois-
sulkemisen aiheuttaviin rikoksiin. Kyseinen luettelo perustui hankintadirektiivin 57 artiklan 1
kohtaan. Talousvaliokunta kuitenkin katsoi mietinndssddn TaVM 31/2016 vp, ettd rikosten var-
sinaisen sisdltd kavi jo ilmi lakiehdotuksen 80 §:n 1 ja 2 momentista. Ehdotettu 3 momentti
olisi siten ollut luonteeltaan 1dhinni informatiivinen. Talousvaliokunta piti ehdotettua sdédntelya

tiltd osin  ongelmallisena  rikosoikeudellisen laillisuusperiaatteen  ndkokulmasta.

% Sopimuksen purkamisen puuttuminen valmisteluryhmin mietinndsté johtunee siité, ettd sopimuksen purkami-
nen puuttuu myds hankintadirektiivin 57 artiklan 4 kohdan ensimmaiisen alakohdan g alakohdan mainituista lisi-
edellytyksista.

87 HE 108/2016 vp, s. 330; Ty6- ja elinkeinoministerié 2015a, s. 347.

%8 Ibid, s. 328-330; Ibid, s. 345-347.
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Laillisuusperiaatteen mukaan rikoksen tunnusmerkistd on ilmaistava riittdvalla tdsmallisyy-
dessd siten, ettd sdédnndksen sanamuodon perusteella on ennakoitavissa, onko jokin toiminta tai
laiminlyOnti rangaistavaa. Talousvaliokunnan mukaan sdinnoksessa olisi siten tullut tdsmalli-
sesti mainita ne EU-asetusten artiklat, joiden rikkomisesta voi seurata rangaistus. Tésta syysté
talousvaliokunta ehdotti, etti luettelo ja viittaukset poistetaan lainkohdasta.®® Eduskunta hyvik-

syi vastauksellaan EV 239/2016 vp talousvaliokunnan ehdotuksen.”

3 TUTKIMUSKYSYMYKSET, AINEISTOT JA MENETELMAT

3.1 Vastuullisuus julkisissa hankinnoissa

Julkisten hankintojen vastuullisuus voidaan karkeasti jakaa sosiaaliseen, ympaéristolliseen ja ta-

loudelliseen vastuuseen.

Sosiaalisella vastuulla tarkoitetaan esimerkiksi tyoikeuksien, ihmisoikeuksien ja ty6llisyys-
mahdollisuuksien edistdmistd. Sosiaalisella vastuulla tarkoitetaan myos esteettomyyden saavu-
tettavuuden seké sukupuolten vilisen tasapainon edistamistd. My0s esteettomyyden ja kaikille

sopivan suunnittelun edistiminen on osa sosiaalista vastuuta.’!

Ympiristovastuulla tarkoitetaan esimerkiksi ilmaston ldmpenemisen ja hiilidioksidipddstdjen
vahentdmistd, uusiutuvien luonnonvarojen jiarkevad kayttod sekd kierrdtystd. Ympdéristovas-
tuullisuuden tavoitteena on my0s energiankulutuksen védhentdminen ja energiatehokkuuden li-
sddminen sekd jatteiden mddrdn vdhentdminen, luonnon monimuotoisuuden sdilyttiminen ja
kestivien elimintapojen edistiminen. ’> Esimerkiksi moottoriajoneuvojen ja tieliikenteeseen
tarkoitettujen ajoneuvojen hankinnassa tulee noudattaa lakia ajoneuvojen energia- ja ympéris-
tovaikutusten huomioon ottamisesta julkisissa hankinnoissa (1509/2011), jonka 3 §:n mukaan
kyseisten ajoneuvojen hankinnassa tulee ottaa huomioon ainakin energiankulutus, hiilidioksi-

dipdistot ja typenoksidi-, hiilivety- ja hiukkaspédstot.

Taloudelliseen vastuuseen sisdltyy esimerkiksi harmaan talouden, talousrikollisuuden ja kor-

ruption torjunta seké laillisen yritystoiminnan ja terveen kilpailun tukeminen. Lisdksi verojen

8 TaVM 31/2016 vp, s. 16, 23.

O EV 239/2016 vp, s. 44.

" Valtiovarainministerio 2017a, s. 251
2 Ibid, s. 251
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ja muiden maksujen kertymisen turvaaminen ja tydehtojen noudattamisen edistiminen ovat osa
taloudellista vastuuta.”® Hankintalainsifdinnolld on keskeinen asema erityisesti talousrikolli-
suuden ja harmaan talouden torjunnassa. TEM:n vuonna 2011 julkaisemassa mietinndssé ta-
lousrikollisuuden ja harmaan talouden torjunnasta ehdotettiin erityisesti rakennusalaa koskien
hankintalain poissulkemisperusteiden lisddmistd sekd hankintalakiin lisdttdvan sdédnnds, jonka
mukaan hankintasopimukseen liittyvissd tyosuhteissa on noudatettava véhintddn tyoehtosopi-
musten méiiriyksid.”* Valtioneuvosto on vuosille 2012-2015 antamassaan periaatepiitoksessi
tehostetusta harmaan talouden ja talousrikollisuuden torjunnasta edellyttdnyt, ettd harmaan ta-

louden torjuntaa tehostetaan toteuttamalla TEM:n mietinndn ehdotukset.”

Myos sisdministe-
ri6n harmaan talouden ja talousrikollisuuden toimenpideohjelmassa vuosille 20162020 on yh-

tend osana korruption ennaltaehkiisy julkisissa hankinnoissa.”®

On toki huomattava, etti sosiaalista, ympdaristollistéd ja taloudellista vastuuta on ldhes mahdo-
tonta erottaa toisistaan ja ne ovatkin ainakin osittain, esimerkiksi tydeldméan perusoikeuksien

osalta, padllekkaisia.

Vastuullisuus voidaan ottaa huomioon hankintaprosessin eri vaiheissa ja se voi liittyd hankin-
nan tavoitteisiin, kohteeseen, luonteeseen seki tarjoajille asetettaviin vaatimuksiin. Ymparisto-
vastuu voi liittyd yleensa kaikkiin hankintaprosessin vaiheisiin. Sosiaalisen vastuun seké talou-
dellisen vastuun kysymykset liittyvat pddsdantdisesti tarjoajina oleviin yrityksiin joko néille
asetettuina soveltuvuusvaatimuksina, poissulkemisperusteina tai sopimuskaudella noudatetta-
vina sopimusehtoina. Ne eivit siten valttdmatti liity suoraan hankinnan kohteeseen tai tarjous-
ten vertailuun ja siten tarjouskilpailun voittajan valintaan. Taloudellinen ja sosiaalinen vastuul-
lisuus liittyykin useimmiten soveltuvuusvaatimuksiin ja valitulta ehdokkaalta tai tarjoajalta
pyydettiviin selvityksiin, kuten rikosrekisteriotteisiin, tilaajavastuulain edellyttiméén selvityk-

seen ja muun lains4idinndn noudattamiseen sopimuskaudella.”’

Kuten edelld on todettu, vastuullisuuden edistdmisen liséksi soveltuvuusvaatimuksilla ja pois-
sulkemisperusteilla on tdrked tavoite hankintayksikoiden riskien vdhentdjdnd. Hankintayksi-

kolla voi olla mahdollisuus poissulkemalla tarjoaja turvata hankintansa onnistuminen ja poistaa

3 Valtiovarainministerio 2017a, s. 252.

" Ty6- ja elinkeinoministerio 2011, s. 26-28.
S Valtioneuvosto 2012a, s. 5.

76 Sisciministeric 2016, s. 7.

7 Valtiovarainministerio 2017a, s. 254.
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tai ainakin lieventdd hankintasopimuksen asianmukaiseen toteuttamiseen liittyvid epdilyjé tai

riskeji.”

3.2 Hankintayksikon harkinnanvaltaa ohjaavat periaatteet

Tutkimustehtévan kannalta on tarkedd madritelld hankintayksikon harkinnanvaltaa ohjaavat pe-
riaatteet, joiden rajoissa hankintayksikko voi harkinnanvaltaansa kédyttdmallé valita vastuulliset
toimintatavat. Sen lisdksi, ettd hankintayksikon vastuullisuus voidaan jakaa sosiaaliseen, ym-
péristdlliseen ja taloudelliseen vastuullisuuteen’”, on hankintayksikon vastuullisuutta my®s vir-
heeton hankintamenettely. Yleiset periaatteet madrittdvat viime kédessd sen, mika on sallittua

ja mika kiellettyd harkinnanvaltaa.

Hankintalain 3 §:n 1 momentin mukaan hankintayksikon on kohdeltava hankintamenettelyn
osallistujia ja muita toimittajia tasapuolisesti ja syrjimdttomaésti sekd toimittava avoimesti ja
suhteellisuuden vaatimukset huomioon ottaen. Hankintalain 3 §:n 1 momentti perustuu hankin-
tadirektiivin 18 artiklan 1 kohdan ensimmaéiseen alakohtaan. Periaatteista suhteellisuusperiaate
on nyt kirjattu ensimmaisté kertaa hankintadirektiiviin ja siten myos hankintalakiin, vaikkakin

se on sisiltynyt jo vanhastaan hankintaoikeudellisiin periaatteisiin®’.

Hankintalain 3 §:n avoimuuden, tasapuolisen ja syrjiméttoméan kohtelun seké suhteellisuuden
periaate ohjaavat hankintayksikon harkinnanvaltaa kaikissa hankintamenettelyn vaiheissa,
myds poissulkemisperusteiden soveltamisessa.’! Lisiksi on otettava huomioon, etti viran-
omaishankintayksikon on kaikessa toiminnassaan noudatettava hallintolakia (434/2003). Hal-
lintolain 6 §:n mukaan viranomaisen on kohdeltava hallinnossa asioivia tasapuolisesti (yhden-
vertaisuusperiaate) seké kdytettdva toimivaltaansa yksinomaan lain mukaan hyvéksyttdviin tar-
koituksiin (tarkoitussidonnaisuuden periaate). Viranomaisen toimien on oltava puolueettomia
(puolueettomuusperiaate) ja oikeassa suhteessa tavoiteltuun padmdaariddn ndhden (suhteelli-
suusperiaate). Niiden on suojattava oikeusjirjestyksen perusteella oikeutettuja odotuksia (/uot-

tamuksensuojaperiaate). Hallinnon oikeusperiaatteet luovat pohjan hankintalain kynnysarvot

8 HE 108/2016, s. 189; Eskola et al. 2017, s. 416.
" Valtiovarainministerio 2017a, s. 251

8 Arrowsmith 2014, s. 628.

81 Midittci — Voutilainen 2017, s. 112.
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alittavien pienhankintojen kilpailuttamiselle sekd hankintalain periaatteiden soveltamisen myos

pienhankintoihin.®?

KHO katsoi ratkaisussaan KHO:2014:189, ettd kansallisen kynnysarvon alle jadvassd hankin-
nassa oli kunnallisvalituksen johdosta ratkaistava, oliko kunta menetellyt hankinnasta péatetté-
esséd hallintolain 6 §:ssé méériteltyjen hallinnon oikeusperiaatteiden ja erityisesti yhdenvertai-
suusperiaatteen vastaisesti. KHO katsoi, ettd vaikka hankintalainsdadéanto ei soveltunutkaan asi-
aan, oli sen siséltdmid periaatteita koskevasta oikeuskédytdnnostd saatavissa johtoa tulkittaessa
hallinnon oikeusperiaatteita.

Avoimuusperiaate liittyy ldheisesti hankinnasta ilmoittamiseen, tarjoajille annettavan tiedon
riittdvyyteen ja selkeyteen sekd hankintamenettelyssé tehtyjen pdétosten riittdvain perusteluun.
Avoimuusperiaate sisdltid my0s vaatimuksen luottamuksensuojasta. Avoimuusperiaate seka
syrjimdttomyysperiaate edellyttivit myos, ettei hankinnan kohdetta tai tarjouksen valintaan
vaikuttavia periaatteita muuteta hankintamenettelyn aikana.®* EUT katsoi asiassa C-171/15
Connexxion, ettd avoimuusperiaate edellyttia, ettd kaikki hankintamenettelyéd koskevat ehdot
ja sadnnot esitetddn selvésti ja yksiselitteisesti hankintailmoituksessa ja tarjouspyyntodasiakir-
joissa siten, ettd kaikille tarjoajille mahdollistetaan niiden ymmaértdminen ja tulkitseminen sa-
malla tavalla.’* Vastaavasti yhdenvertaisen kohtelun periaate edellyttii, etti tarjoajilla on tar-
jouksia laatiessaan samat mahdollisuudet ja ettd ne voivat tismaillisesti selvittdd menettelyssa

.85 Avoi-

asetut vaatimukset sekd varmistua ettd kaikkia tarjoajia koskevat samat vaatimukse
muusperiaatteen ja yhdenvertaisen kohtelun vastaista onkin sulkea hankintamenettelyn ulko-
puolelle tarjoaja perusteella, joka ei perustu nimenomaisesti hankintamenettelyyn liittyviin
asiakirjoihin tai voimassa olevaan kansalliseen lakiin, vaan pelkdstdén kansallisen oikeuskéay-

tannon tulkintaan.®®

Syrjimittomyyden ja tasavertaisen kohtelun periaate on hankintalainsddddnnon perusperiaat-
teita. Sen tarkoituksena on varmistaa, ettd kaikilla on tasapuoliset mahdollisuudet osallistua
tarjouskilpailuihin ja ettd hankintamenettelyyn osallistuneita tarjoajia kohdellaan yhdenvertai-
sesti.’” Kohtelun yhdenvertaisuusvaatimus ei siten rajoitu vain tarjouskilpailuun osallistuneisiin

tarjoajiaan, vaan kaikkiin potentiaalisiin tarjoajiin ja asianosaisiin.’® Syrjimittomyysperiaate

82 Mdcttii — Voutilainen 2017, s. 112-115; Mdenpcici 2016, s. 81.
8 Pekkala et al. 2019, s. 46.

8 EUT Asia C-171/15 Connexxion, tuomion kohta 39—40.

8 Ibid, tuomion kohta 39—40.

8 EUT asia C-27/15 Pippo Pizzo, tuomion kohta 50-51.

8 Pekkala et al. 2019, s. 47.

88 Miienpiiii 2016, s. 83; Arrowsmith 2014, s. 618-619.
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varmistaa osaltaan sen, ettd hankintayksikko hyddyntéa kilpailutilannetta siten, ettd tarjouskil-
pailun lopputuloksena on aidosti kokonaistaloudellisesti edullisimman tarjouksen valinta.
Syrjiméttomyysperiaatteen mukaisesti ei olisi sallittua esimerkiksi sulkea vain yhtd verot tai
sosiaaliturvamaksut laiminlyOnytté tarjoajaa pois tarjouskilpailusta, jos toista vastaavat maksut
laiminlydnytti tarjoajaa ei suljeta pois.”® Toisaalta hankintayksikén olisi kuitenkin kohdeltava
tosiasiallisesti erilaisia tilanteita niiden eroavuudet, kuten laiminlydonnin miéré ja vakavuus,
huomioon ottaen.”! Syrjiméittdmyyden periaatteen voidaan katsoa my®s tiydentiviin hankintoja
koskevia oikeusohjeita nimenomaisten sdddosten puuttuessa. Esimerkiksi yhdistetyissd asioissa
C-21/03 ja C-34/03 Fabricom EUT Kkatsoi, ettd hankintadirektiivissa luetellut poissulkemispe-
rusteet eivit ole tyhjentivié ja niiden tulee sallia hankinnan valmisteluun osallistuvien henki-
16iden ja tarjoajien poissulkeminen, mikéli valmisteluun osallistuminen on vaarantanut tarjo-
ajien syrjimittdmin kohtelun.®” Oikeuskéytinndssi syrjimittomyyden ja tasapuolisen kohtelun

periaatetta ja suhteellisuusperiaatetta on usein tarkasteltu yhdessi.”?

Suhteellisuusperiaatteen mukaisesti hankintamenettelyssa tehtyjen toimenpiteiden, kuten so-
veltuvuusehtojen asettamisen tulee olla oikeassa suhteessa hankintaan nihden. Vaatimuksilla
ja kriteereilld tulee taata tavoiteltavan pdédmarin toteutuminen, eikd niilld saa ylitta sitd, mika
on tarpeen tuon tavoitteen saavuttamiseksi’®. Soveltuvuusehtojen asettamisessa olisi otettava
huomioon hankinnan luonne ja arvo.” Poissulkemisperusteita sovellettaessa on otettava huo-
mioon esimerkiksi laiminlyonnin tai virheen vakavuus, laatu, laajuus, liityntd hankinnan koh-
teeseen, laiminlyonnistd kulunut aika, tarjoajan saamat muut mahdolliset seuraamukset sekd
mahdolliset korjaavat toimenpiteet.”® Hallituksen esityksen ja hankintadirektiivin johdanto-
osan mukaan hankintayksikon tulisi erityisesti harkinnanvaraisia poissulkemisperusteita sovel-
taessaan kiinnittdd huomiota suhteellisuusperiaatteeseen. Tarjoaja tulisi vain poikkeuksellisesti
sulkea pois vihiisten rikkomusten perusteella, mutta toistuvat vihiisetkin rikkomukset voisivat
kuitenkin kyseenalaistaa tarjoajan luotettavuuden, jolloin poissulkeminen voi olla perusteltua

(hankintadirektiivin johdanto-osan perustelukappale 102).”’

8 Pekkala et al. 2019, s. 47.

N Eskola et al. 2017, s. 417.

o1 Miéienpiiii 2016, s. 85.

2 Arrowsmith 2014, s. 619.

%3 Pekkala et al. 2019, s. 47.

% EUT asia C-358/12 Pascolo, tuomion kohta 31-37.
9 Pekkala et al. 2019, s. 48.

% Eskola et al. 2017, s. 417.

T HE 108/2016 vp, s. 183.
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Suhteellisuusperiaatteesta johtuu myos, ettd hankintayksikon on tosiasiassa arvioitava poissul-
kemisensa oikeasuhteisuutta. EUT katsoi esimerkiksi yhdistetyissé asioissa C-21/03 ja C-34/03
Fabricom, ettd henkild, joka on osallistunut hankinnan valmisteleviin téihin voi olla tietojensa
perusteella paremmassa asemassa kuin muut, ja etti kaikilla tarjouksentekijoillé tulisi olla sa-
mat mahdollisuudet tarjoustensa laatimiseen. Yhdenvertaisen kohtelun periaate ei velvoita koh-
telemaan téllaista tarjoajaa samalla tavoin kuin kaikkia muita tarjoajia. Suhteellisuusperiaatteen
vastaista on kuitenkin kaikissa olosuhteissa kieltdd valmistelevia toitd suorittanutta henkiloa
osallistumasta kyseiseen hankintamenettelyyn. Asiassa tulee tapauskohtaisesti arvioida, onko
valmistelevien toiden suorittaminen antanut mainitut tyot suorittaneelle henkildlle kilpailuedun
muihin tarjoajiin ndhden. Muuten riskind on valmistelevia toitd suorittaneiden henkildiden au-
tomaattinen poissulkeminen hankintamenettelysté ilman, etti heidén osallistumiseensa olisi si-

siltynyt minkéinlaista tarjoajien viliseen kilpailuun kohdistuvaa riskia.”®

Hankintayksikol1la onkin korostettu vaatimus poissulkemisehtoja asettaessaan ja ennen tarjo-
ajan poissulkemista tosiasiassa harkittava, tdyttyvitkd poissulkemisen edellytykset ja onko
poissulkeminen julkisia hankintoja koskevien yleisten periaatteiden ja erityisesti suhteellisuus-
periaatteen mukaista. EUT on useissa ratkaisuissaan korostanut, ettd tarjoajien automaattinen
poissulkeminen tai tillaisten ehtojen asettaminen on ehdottoman kiellettyd ja ei misséén ta-
pauksessa suhteellisuusperiaatteen mukaista. Tarjoajalla tulee olla mahdollisuus esittidi korjaa-
via toimenpiteitd eli todistelua sen luotettavuudesta ja kumota hankintayksikdn poissulkemis-
ehdoilla asettamat olettamat.”® Niin ollen esimerkiksi toisiinsa miirdysvalassa tai sidossuh-
teessa olevien yritysten ehdoton ja automaattinen poissulkeminen hankintamenettelysti ilman,
ettd yrityksille annetaan mahdollisuutta ndyttia toteen, ettd kyseisilld maardysvaltasuhteilla ei
ole ollut vaikutusta kyseisessd hankintamenettelyssd on tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun,
avoimuusperiaatteen ja suhteellisuusperiaatteen vastaista.'®” Korjaavia toimenpiteitd tulisi
voida katsoa olevan mahdollista esittdd myos edelld mainitun EUT:n tapauksen C-171/15 Con-
nexxion mukaiseen tilanteessa, jossa hankintayksikko on hankinta-asiakirjoissa rajoittanut har-

kintavaltaansa.

Lisédksi on huomattava, ettd hankintayksikon harkinnanvaltaa rajoittavat sen aiemmat poissul-

kemisperusteiden soveltamiset ja korjaavien toimenpiteiden arvioinnit. Yhdenvertaisuuden ja

% BEUT yhdistetyt asiat C-21/03 ja C-34/03 Fabricom, tuomion kohta 28-35; Arrowsmith 2014, s. 1291.

9 EUT asia C-376/08 Serrantoni, tuomion kohta 33—34, 38; EUT asia C-213/07 Michaniki, tiomion kohta 64—69;
EUT asia C-425/14 Impresa edilux, tuomion kohta 36, 38, 41.

100 EUT asia C-538/07 Assitur, tuomion kohta 29-30, 33.
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tasapuolisen kohtelun sekd avoimuuden periaate edellyttivit, ettd hankintayksikkd soveltaa
poissulkemisperusteita samankaltaisissa hankintamenettelyissd ja vastaavissa tilanteissa yhte-
neviisesti sen aiemmin vahvistaman kdytdnnon mukaisesti. Néin ollen hankintayksikko ei voi
lahtokohtaisesti soveltaa harkinnanvaltaansa tdysin vapaasti hankintamenettelysti toiseen. EUT
on lisdksi oikeuskdytdnnOssddn vahvistanut sen periaatteen, ettd hankintayksikon on oltava

5101

avoin sen soveltamista soveltuvuusvaatimuksista ja kriteereistd ™. Hankintayksikon tulisikin

lahtokohtaisesti ilmoittaa ndma kriteerit ja kdytdnnot tarjoajille hankintailmoituksessa, neuvot-

telukutsussa tai niiden liitteissa.!??

Hankintayksikon on otettava huomioon julkisia hankintoja ohjaavat yleiset periaatteet harkin-
nanvallassaan. Kuten edelld on todettu, yleisilld periaatteilla on hankintalain sdédnndksid tay-
dentdvi ja ohjaava vaikutus. Pelkdstdédn yleisten periaatteidenkin rikkominen saattaa olla pe-
ruste hankintayksikon virheelliselle menettelylle, jonka perusteella poissuljetun tarjoajan on
mahdollista saada poissulkemista koskeva piitds uudelleen arvioitavaksi'®. Periaatteiden rik-
komisen seuraukset ovat my0s sikéli ehdottomat, ettd niiden rikkominen edellyttdi tarjouskil-
pailun peruuttamista ja uudelleen jirjestimistd esimerkiksi tilanteessa, jossa hankintayksikko
on yhdenvertaisen kohtelun periaatteen vastaisesti poissulkenut hyviaksyttdvin tarjouksen teh-
neen tarjoajan, vaikka voitaisiin jalkeenpdin luotettavasti todeta, ettd menettelystd poissuljetun

tarjoajan osallistuminen ei olisi muuttanut tarjouskilpailun lopputulosta.!®*

Tulkinta- ja harkintaongelmia liittyen poissulkemisperusteisiin on useita lapi koko hankintame-
nettelyn, erityisesti kansallisissa hankinnoissa. Ensin hankintayksikon on harkittava mita pois-
sulkemisperusteita se ylipdatansi aikoo hankinnassa soveltaa ja miten se ilmoittaa niiden so-
veltamisesta hankinta-asiakirjoissa. Toiseksi hankintayksikon on péétettdvi, miten se pyytdd
tarjoajia vakuuttamaan tai todistamaan, ettei niitd rasita poissulkemisperuste, ja ettd ne ovat
toteuttaneet korjaavia toimenpiteitd, mikali niitd rasittaa poissulkemisperuste. Kolmanneksi, jos
hankintayksikko paittdd soveltaa esimerkiksi hankintalain 81 §:n 1 momentin 3 kohdan mu-
kaista vakavaa virhettd ammattitoiminnassa, on sen harkittava, tayttdako virheellinen menettely
nimenomaan hankintalain tarkoittaman vakavan virheen edellytykset ja voiko hankintayksikko
ndyttdd virheen toteen. Neljdnneksi on arvioitava tarjoajan mahdollisesti suorittamia ja esitté-

mid korjaavia toimenpiteitd. Viimeisend hankintayksikon harkitessa tarjoajan poissulkemista

10T BUT asia C-470/99, tuomion kohta 90-100; EUT asia C-532/06, tuomion kohta 3438, 45.
192 De Mars 2016, s. 270-271; EUT asia C-421/01 Traunfellner, tuiomion kohta 29.

193 gyrowsmith et al. 2009, s. 23-24.

104 BUT asia C-324/14 Partner Apelski, tuomion kohta 76-81.
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tarjouskilpailun ulkopuolelle, on arvioitava tarjoajan menettelyn moitittavuutta kokonaisuutena
erityisesti hankintalain 3 §:n 1 momentin suhteellisuusperiaatteen nikokulmasta. Tulkinta- ja
harkintaongelmat poissulkemisperusteiden soveltamisessa muodostuvatkin helposti monimut-
kaisiksi.!®® Viime kidessd hankintayksikon sallitusta harkinnanvallasta pittid jilkikéiteen
markkinaoikeus (jdljempand "MAQ”) ja korkein hallinto-oikeus (jdljempéand "KHO”). Hankin-
tayksikon onkin tarkkaan punnittava, onko poissulkeminen hankintalain nikokulmasta perus-
teltua. Poissulkemispédtokset ovat myds alttiita markkinaoikeusvalituksille. Hankintalain 123
§ edellyttédd, ettd hankintayksikko tekee tarjoajien asemaan vaikuttavista ratkaisuista seké tar-
jousmenettelyn ratkaisusta kirjallisen paatoksen, joka on perusteltava. Poissulkemispditds on-

kin syyta perustella huolellisesti ja yksityiskohtaisesti, jotta turhilta valituksilta viltytdan.

Tutkielmani taustaksi esitdn perusvditteeseen siitd, ettd hankintalain sddnnokset eivét tarjoa riit-
tavisti sisdltod poissulkemisperusteiden vastuulliseen soveltamiseen kdytdnnon hankintatoi-
messa. Lisdksi sddnnosten perustelut hankintalain esitdissd ovat suppeat ja riittimattomat seka
merkittdva osa hankintalain siséllostd on muodostunut oikeuskdytinnon perusteella. Ndin ollen
tarjouskilpailun jérjestdmisestd vastuussa olevan henkilon tulisi tuntea varsin laaja markkina-
oikeuden ja korkeimman hallinto-oikeuden oikeuskéytintd virheettdémin hankintamenettelyn
varmistamiseksi. Hankintoja koskevat oikeussdannét muodostavatkin varsinkin tarjouskilpai-
lun jérjestamisestd vain satunnaisesti vastuussa olevalle henkildlle laajan ja erittdin vaikeasti

hallittavan kokonaisuuden.

3.3  Tutkimuskysymykset

Hankintalain ja yleisten periaatteiden jéttdessd hankintayksikoille varsin suurta harkintavaltaa
poissulkemisperusteiden vastuullisessa soveltamisessa katson, ettd tyhjentdvad vastausta kysy-
mykseen miten hankintayksikén tulisi soveltaa poissulkemisperusteita vastuullisesti, ei ole 10y-
dettdvissad puhtaasti lainopillisella eli oikeusdogmaattisella 1dhestymistavalla hankintalakia ja
oikeuskdytintod tutkimalla ja analysoimalla. Léhestyttdessd tutkimustehtdvad oikeussosiolo-
gian ndkokulmasta on joka tapauksessa havaittavissa sdddetyn oikeuden ulkopuolisia tekijoita,

106 Niisti syistd koen tirkeiksi 14-

jotka ohjaavat sddnnosten soveltamista yksittdistapauksessa
hestyd ongelmaa yhteiskunnallisesta ndkokulmasta, oikeussosiologian ja empiirisen tutkimuk-

sen keinoin.

195 Meidittii — Voutilainen 2017, s. 62—63.
196 Fryasti 2011, s. 78=79.
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Tutkimuskysymyksinéni on:

1. Mité lausunnonantajat ovat lausuneet poissulkemisperusteista hankintalain kokonaisuu-
distuksessa?
2. Miten hankintayksikko voi ottaa huomioon lausunnonantajien esittdmét keskeiset vas-

tuullisuusndkdkulmat poissulkemisperusteiden soveltamisessa?

Tutkimuskysymykseen 1 vastaan samassa yhteydessd, kun tarkastelen tutkimustuloksissa ai-
neistosta muodostamiani teemoja sekd niiden sisédltod. Se on samalla taustoittava kysymys toi-
selle tutkimuskysymykselle. Tutkimuskysymyksen 2 osalta pyrin tarkemmin analysoimaan lau-
sunnonantajien lausunnoissaan esittimid ndkokulmia seka esitteleméén vastuullisia kdytantd;a,
joita hankintayksikot voivat harkinnanvallassaan ottaa huomioon. Tdmén osalta tismennén, ettd
vastuullisuusnidkokulmat voivat liittyd myds hankintalain ongelmiin, epéselvyyksiin tai tulkin-
nanvaraisuuksiin, jotka hankintayksikon on syyti tiedostaa ja ottaa harkinnanvallassaan huo-

mioon.

Tutkielma tidydentdd aiheesta aiemmin tehtyjd lainopillisia tutkimuksia. Tdssd yhteydessd on

kuitenkin todettava, etti aiempaa tutkimusta aiheesta on olemassa varsin vihin!?’

. Ylipaatinsa
tutkimusta julkisista hankinnoista on olemassa verrattain vihin. Suurin osa erityisesti kotimai-
sesta julkisiin hankintoihin liittyvésté kirjallisuudesta ja 1ihdeaineistosta on oppaita kdytdnnon
hankintatoimeen, joiden tehtdvéni on selittda ja selventdd hankintalain kidytdnnon soveltamista.
Argumentoivaa tai hankintalakia varsinaisesti tutkivaa suomalaista kirjallisuutta ei juurikaan

ole.

Tutkimuksesta on ensisijaisesti hyotyd hankintayksikoille kdytdnnon hankintatoimintaan eli
tissd tapauksessa poissulkemisperusteiden soveltamiseen liittyvadn harkintaan ja vastuulliseen
soveltamiseen. Soveltuvilta osin tutkimuksesta saattaa olla apua my0s ehdokkaille ja tarjoajille
heiddn varautuessaan esimerkiksi rikosrekisteriotteiden esittimiseen ja arvioitaessa tehtyjen

korjaavien toimenpiteiden riittdvyytta.

197 Ajheetta sivuten on tehty muutamia opinniytetoiti: Sui, Laura (2016) Tarjouskilpailusta poissulkeminen —
Poissulkeminen osana harmaan talouden ja talousrikollisuuden torjuntaa. Tuomaala, Sari (2017) Viranomaisen
harkintavalta harkinnanvaraisissa poissulkemisissa. Toivonen, Hannu (2015) Sosiaalisesti vastuulliset julkiset han-
kinnat. Vilppola, Tiina (2016) Sosiaalinen vastuu julkisissa tekstiilihankinnoissa. Aalto, Tarja (2011) Tarjoajan
valinta — Soveltuvuuden edellytykset julkisissa hankinnoissa.
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3.4 Tutkimusmenetelmdi

Ymmartdvin ndkemyksen mukaan inhimillistd toimintaa ei voi rinnastaa luonnon toimintaan,
koska mukana on subjektiivinen elementti, tutkija itse. Tutkijan omat subjektiiviset atkomukset
ja pddmadrit aiheuttavat inhimillisen toiminnan, kun taas selittivin ndkemyksen mukaan inhi-
millisti toimintaa selittdvit subjektista riippumattomat tekijit.!°® IThmistieteille, kuten oikeus-
tieteelle on yhteistéd tutkimuksen kohde: mielen konstruoima maailma”, sosiaalinen normijér-
jestelmi.'” Tutkija, jolla on hermeneuttinen tiedonintressi, pyrkii tulkitsemaan ja ymmérti-
mén tutkimuskohdettaan. Samalla hén tunnistaa oman subjektiivisuutensa.!'® Oman tutkimuk-

seni mielldn ymmartavéksi ja itseni tutkijaksi, jolla on hermeneuttinen tiedonintressi.

Oikeussosiologia tutkii oikeutta yhteiskuntatieteiden menetelmin, kuten empiirisilld tutkimus-
menetelmilld. Empiiriselld tutkimuksella tarkoitetaan kokemusperéisti tutkimusta ja se jactaan
méirilliseen ja laadulliseen tutkimukseen.!!! Empiirisessi analyysissa korostuvat aineiston ke-
rdémis- ja analyysimetodit. Tarked4 onkin tutkimuksessa selostaa ndma metodit ja menetelméit,

jotta lukija voi seurata tutkimuksen etenemisti ja arvioida tulosten uskottavuutta.!'!?

Oikeussosiologia pohtii oikeuden suhdetta yhteiskunnalliseen muutokseen ja pdinvastoin, tyy-
pillisesti yhteiskuntatieteellisin keinoin. Oikeus nihdadin osana laajempaa kokonaisuutta ja yh-
teiskunnallisessa kontekstissa, toisin kuin lainopissa.''* Oikeussosiologiassa voidaan erilaisten
organisaatioiden tuottamia asiakirjoja, kuten lainvalmisteluasiakirjoja ja niistd annettuja lau-
suntoja kiyttii tutkimusaineistona.''* Lakeja voidaan tarkastella erityislaatuisina sosiaalisina
normeina tai julkisina ohjausvilineind seki sdédntelya tarkastella sen yhteiskunnallisessa yhtey-
desséd. Ehdotetun lainsdddédnnon lausunto- ja kuulemisvaiheessa on mahdollista saada tietoa eri

tahojen suhtautumisesta ehdotettuun siéintelyyn seki sen mahdollisista puutteista.'!>

Kvalitatiivinen eli laadullinen tutkimus liittyy hermeneuttiseen tutkimusperinteeseen. Herme-

neuttisen tutkimusperinteen mukaisesti tutkittavaa 1lmiotd pyritddn kuvaamaan ja

198 Tuomi — Sarajéirvi 2018, s. 35.

199 1pid, s. 38.

110 glvesalo — Ervasti 2006, s. 18.

" Ibid, s. 23.

"2 Tuomi — Sarajiirvi 2018, s. 25-26.
113 4lvesalo — Ervasti 2006, s. 7-8.
114 1pid, s. 31.

15 Ibid, s. 56, 58.
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ymmartdmaén ja ilmiostd haetaan laadullisia ominaisuuksia ja merkityksid. Laadullisen tutki-
muksen tarkoituksena on ldhtokohtaisesti uuden teorian luominen, ei niinkddn olemassa olevan

teorian testaaminen.''®

Tutkimusmenetelméksi olen valinnut temaattisen analyysin ja on yksi laadullisen tutkimuksen
tutkimusmenetelmistd. Olen valinnut tutkimusmenetelméiksi temaattisen analyysin, koska sen
menetelmin tutkittavasta aineistosta on mahdollista havaita, analysoida ja raportoida toistu-
vuuksia eli teemoja.!!” Niin ollen temaattinen analyysi soveltuu tutkimusmenetelméni tutki-
mustehtdviin ja sen avulla aineistosta on mahdollista havaita poissulkemisperusteiden vastuul-
liseen soveltamiseen liittyvid teemoja. Temaattinen analyysi eroaa muista laadullisen tutkimuk-
sen analyysimenetelmistd siten, ettd temaattista analyysia ei ohjaa tietty teoria, mutta siihen
voidaan suhteellisen vapaasti soveltaa monenlaisia teoreettisia 1dhtokohtia. Vapaus ja joustava-
uus on yksi temaattisen analyysin eduista. Analyysimenetelmiltdsin temaattinen analyysi muis-

tuttaa lihtokohdiltaan sisillonanalyysia.!''8

Temaattisen analyysin keinoin on mahdollista tarkastella tutkittavaa ilmi6té laajasti tai keskit-
tyd tarkastelemaan yksityiskohtaisesti tutkittavan ilmidn tiettyd teemaa tai osaa. Tutkimusteh-
tavin mukaisesti olen kiinnostunut tutkittavan ilmion tietystd osasta: poissulkemisperusteiden
vastuullisesta soveltamisesta. Tarkoituksenani on siten kuvata poissulkemisperusteiden vas-

tuulliseen soveltamiseen liittyvii teemoja.'"®

Temaattinen analyysi voi olla induktiivista eli aineistoldhtoista tai deduktiivista eli teorialdh-
toistd. Aineistoldhtoisessd analyysissa edetdédn erityisestd yleiseen, eikd tarkoituksena ole koo-
data ja analysoida aineistoa noudattaen tiettya teoriaa tai tutkijan ennakkokisitysti tutkittavasta
ilmidstd. Aineistoldhtdinen analyysi pyrkii luomaan tutkimusaineistosta teoreettisen kokonai-
suuden'?’. Teorialihtoisessd analyysissa edetiiéin pdinvastaisesti yleisesti erityiseen koodaa-
malla ja analysoimalla aineisto noudattaen tiettyd teoriaa ja aiemman tiedon perusteella muo-
dostettua analyysirunkoa. Teorialédhtdinen analyysin tarkoituksena on useimmiten aiemman tie-
don testaaminen.'?! Analyysitavan valinta vaikuttaa myds aineiston koodaukseen. Teorialih-

toisessd analyysissa aineisto koodataan ldhtokohtaisesti yhteensopivaksi aiemman teorian tai

116 glyesalo — Ervasti 2006, s. 26, 28.

"7 Braun — Clarke 2006, s. 79; Caulfield — Hill 2014, s. 179-180.

"8 Tuomi — Sarajiirvi 2018, 's. 116-117, 159-160; Braun — Clarke 2006, s. 78, 80.
9 Braun — Clarke 2006, s. 83.

120 Tuomi — Sarajéirvi 2018, s. 121-122.

2 Ibid, s. 124-126, 147-148.
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tutkijan ennakkokésityksen seké tutkimuskysymysten kanssa. Teorialdhtoinen analyysi myos
keskittyy kuvaamaan tiettyd teemaa tai osaa tutkittavasta ilmidstd, keskittyen ennalta médritel-

tyihin teoreettisiin 13htokohtiin.'??

On lisdksi huomattava, ettd tutkijan ei ole mahdollista tiysin vapauttaa ja irrottaa itsednsa teo-
reettisista ldhtokohdista ja aiemmista késityksistd. Aineistoa on mahdotonta koodata ja analy-
soida tdysin induktiivisesti.'?* Aineistoldhtdisessikin analyysissa on todenniikdisesti aina mu-
kana tutkijan ennakkokésityksid ja teoriaa, vaikka niiden sisdltymista ei yksiselitteisesti selitet-
tdisi tai avattaisi lukijalle.'?* Kisittelen ennakkokdsityksiéini tutkittavasta ilmiosti tarkemmin

jaljempéna tutkimusetiikan ja luotettavuuden yhteydessa.

Kayttimastini aineistosta on myo0s todettava, ettd lausunnot on annettu valmisteluryhmin ja
hallituksen esityksen pohjalta. Lausunnot ja niissi esitetyt viitteet ja argumentit liittyvét siten
mietinndssé ja hallituksen esityksessd todettuihin ja esitettyihin muutoksiin. Lisdksi on huo-
mattava, ettd lausunnonantajia on my0ds pyydetty lausumaan tietyistd muutoksista. Lausunnot
aineistona ovatkin vuoropuhelussa hankintalain kokonaisuudistuksen tavoitteiden ja muutosten

kanssa.

Aineisto- ja teorialdhtdisen analyysin erddnlaisena vdlimuotona on teoriaohjaava analyysi, joka
noudattelee abduktiivisen pédttelyn logiikkaa. Abduktiivisessa paittelyssd analyysi vaihtelee
aineistoldhtdisyyden ja teorialdhtdisyyden vililld. Teoriaohjaavassa analyysissa on teoreettisia
kytkentdja, mutta analyysi ei pohjaudu suoraan aiempaan teoriaan ja analyysiyksikot valitaan
aineistosta aineistoldhtdisen analyysin tavoin, mutta aiempi tieto tai teoria auttaa ja ohjaa ana-
lyysia. Teoriaohjaava analyysi ei ole aiempaa teoriaa testaava, vaan sen tarkoituksena on kehit-
tdd uutta. Teoriaohjaavassa analyysissa aineistosta tunnistetaan teoreettisessa viitekehyksessi
madriteltyjd ilmauksia, jotka asetetaan valittuun analyysirunkoon. Teoriaohjaavan analyysin tu-
loksena on kuvaus analyysirungon sisillosti. 12> Teoriaohjaava analyysi mahdollistaa myds en-
nakkokadsitysteni sekd kdyttdméni aineiston eli lausuntojen erityispiirteiden huomioinnin siten,
ettd analyysiyksikot eivét kuitenkaan ole etukédteen méériteltyja tietyn teorian tai mallin mukai-

sesti.

122 Braun — Clarke 2006, s. 83—84.

123 Ibid 2006, s. 84.

124 Caulfield — Hill 2014, s. 183.

125 Tuomi — Sarajiirvi 2018, s. 122-124, 147-148.
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Nadin ollen noudatan tutkimuksessa abduktiivisen paittelyn logiikkaa eli temaattinen analyysini
on teoriaohjaava. Analyysin viljdna teoreettisena viitekehyksend on valmisteluryhmén mietin-
nossd, ja hallituksen esityksessd hankintalain kokonaisuudistukselle mééritellyt tavoitteet, vai-
kutukset ja keskeiset ehdotukset sekd muutokset liittyen poissulkemisperusteisiin, hankintayk-
sikon harkinnanvaltaan tai vastuullisuuteen. Kuvaan jéljempéna teoreettisesta viitekehyksesti

muodostamani teoriaohjaavan analyysin paaluokat.

Aineiston analyysi koostuu seuraavista vaiheista:

Analyysirungon eli padluokkien muodostaminen,

Aineiston koodaus eli pelkistiminen,

Aineiston alustava teemoittelu sekd teemojen tarkastaminen ja kehittiminen,
Teemojen yhdistdminen teoriaan eli pailuokkiin, ja

Tutkimusraportin kirjoittaminen.

NA LD

Analyysissa on mahdollista tunnistaa teemoja semanttisella eli eksplisiittiselld tasolla pysy-
milld lausunnonantajien esittdmissd ilmauksissa ja niiden pintapuolisissa merkityksissa tai pii-
levilla eli tulkinnallisella tasolla tarkastelemalla lausunnonantajien véitteiden ja argumenttien
taustalla olevia kidsityksid ja ideoita. Tutkimuksessa tunnistan aineistosta teemoja semanttisella
tasolla tarkastelemalla lausuntojen pintapuolisia merkityksid, en siten pyri tarkastelemaan véit-
teiden ja argumenttien taustalla vaikuttavia ominaisuuksia tai ndkokulmia tai sisdllyttiméén
teemojen muodostamisvaiheeseen aineiston tulkintaa. Analyysi etenee siten aineiston kuvaa-
misesta ja jarjestamisestd (teemoittelusta) tulkintaan, jossa aineiston teemat yhdistetddn ilmi-

Osti jo tiedettyyn teoriaan antamalla sille samalla uutta sisiltod.! 26

Aineiston analyysissd noudatan Braun & Clarken (2006, s. 86—93) esittelemaa temaattista ana-
lyysia sekd soveltuvista osin Tuomi & Sarajirven (2018, s. 136—153) esittelemii teoriaohjaa-

van temaattisen analyysin runkoa.

3.5 Tutkimusetiikka ja luotettavuus

Temaattinen analyysi edellyttii tutkijalta hyvii perehtyneisyytti tutkittavaan aiheeseen.'?” Jul-
kiset hankinnat yleensi ja tutkimusaihe on itselleni varsin tuttu ja ldheinen aihe. Olen opiske-
lujeni ohessa tyoskennellyt reilun vuoden asianajotoimistossa, joka on erikoistunut nimenomai-

sesti julkisiin hankintoihin ja jonka asiakkaina on padsaintdisesti hankintayksikditd. Olen myds

126 Braun — Clarke 2006, s. 83—84; Tuomi — Sarajcirvi 2018, s. 122-124.
127 Caulfield — Hill 2014, s. 179
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suorittanut opintoihin liittyvan lakimiesharjoittelun hankintayksikdssé, jonka aikana tutustuin
julkisiin hankintoihin myds hankintayksikon ndkokulmasta. Tydsséni arvioin sdédnndllisesti tar-
joajien soveltuvuutta hankintamenettelyjen yhteydessd sekd tarkastan tarjoajien toimittamia
selvityksid ja todistuksia soveltuvuudesta. Osa tutkielmani johtopéétoksissa ja lopputuloksissa
esittdmisténi vastuullisista kdytdnndistd pohjautuu tutkimusaineiston lisdksi omassa tydssédni
soveltamiini ja hyvédksi havaitsemiini vastuullisiin kadyténtdihin. Lahtokohtana tutkimuksessa
on kuitenkin kasvaa tutkijana ja oikeustieteilijané seki kartuttaa ymmaérrysté ja tietoa julkisista
hankinnoista ja niiden taustalla vaikuttavista yhteiskunnallisista nikokulmista. Tutkimuksen te-
kemisen koen itselleni mielekkddnd ja toivon, ettd tutkielman tuloksissa ja johtopédétoksissa
voin esittdd ndkokulmia ja vastuullisia kdyténtdjd, jotka voin siirtdd myods omaan kdytinnon

toimintaani julkisten hankintojen asiantuntijana.

Tutkijana tiedostan, ettd oma subjektiivisuuteni ja ennakkokésitykseni ohjaa tutkimusta. Jo tut-
kimusaiheen eli poissulkemisperusteiden vastuullisen soveltamisen valitseminen tutkimusai-
heeksi on arvolatautunut. Koen, ettd julkisten hankintojen vastuullisuuteen ei kiinnitetd sen an-
saitsemaa ja edellyttimaa huomiota seka tarjota riittdvéasti konkreettisia toimenpiteitd vastuul-
liseen hankintatoimintaan. Henkil6kohtainen nikemykseni onkin se, ettd hankintayksikdiden

tulee olla yhteiskuntavastuullisuuden edelldkavijoita.

Tutkijan oma subjektiivisuus vaikuttaa myos itse tutkimuksen kdytdnnon toteuttamiseen. Ana-
lysoitavasta aineisosta ei ldhtokohtaisesti “nouse” esiin teemoja, vaan tutkija nostaa teemat ai-
neistosta. Teemojen esiin tuominen ja analyysin tekeminen on tutkijan tietoista ja aktiivista
toimintaa, jota ohjaa tutkijan tiedonintressi seki tutkimustehtivi.!?® Vaikka pyrinkin aineiston
koodauksessa objektiviisisuuteen ja siihen, ettd kisittelen aineistoa sen omilla ehdoilla, ohjaa
oma ennakkokisitykseni ja teoreettinen viitekehys kuitenkin aineiston koodausta ja siten myds
teemojen muodostamista. Aineiston analyysissa olen kiinnittinyt erityistd huomiota siihen, ettd
analyysiyksikoiden pelkistdmiselld ja teemoittelulla en muuta tai kadota lausunnonantajan al-
kuperdistd ndkemystd ja ideaa. Analyysiyksikdiden tulkitsemisen ja piilevien merkitysten etsi-
misen sijaan olen pyrkinyt olemaan uskollinen ja mahdollisimman varovainen analyysiyksikoi-

den pelkistdmisessa ja teemoittelussa.

128 Braun — Clarke 2006, s. 80.
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Ihmistieteellisen tutkimuksen luotettavuutta lisdéd lapindkyvyys. Lapindkyvyyttd on tutkimus-
tavan ja tutkimuksen valintojen perusteleminen seka selked kuvaaminen, jotta toinen tutkija voi
hyviksyi tehdyt valinnat ja tarvittaessa toistaa tutkimusprosessin.'?’ Tutkielmassa pyrin mah-
dollisimman tarkasti kuvailemaan tutkimusprosessin kulun, jotta myos lukija voi muodostaa

mielipiteensd tekemistini valinnoista ja seurata tutkimuksen etenemistd vaihe vaiheelta.

Laadullisen tutkimuksen luotettavuutta on mahdollista tarkentaa triangulaation avulla. Trian-
gulaatiolla tarkoitetaan erilaisten metodien, tutkijoiden, tietolédhteiden tai teorioiden yhdista-
mistd. Yksi triangulaation neljastd padtyypistd on tutkimusaineistoon liittyvé triangulaatio, jolla
tarkoitetaan sitd, ettd tietoa kerdtddn monelta eri tiedonantajaryhmaélté, kuten téssd tapauksessa
hankintayksikdiltd, tarjoajilta ja heiddn edustajiltaan sekd muilta sidosryhmilti. Triangulaatio
ei kuitenkaan varsinaisesti vaikuta tutkielman metodologian luotettavuuteen eli tissé tapauk-
sessa teoriaojaavan temaattisen analyysin luotettavuuteen tutkimusmenetelméni. Triangulaa-
tion kayttotarkoitus liittyykin téssd tutkielmassa tutkittavan ilmién kokonaisuuden hahmotta-
miseen, jonka kannalta on olennaista, ettd tutkittava aineisto edustaa eri tiedonantajaryhmien

nikemyksii. 13

3.6 Tutkimusaineisto

Tutkimuksen ldhdeaineistona kaytin hallituksen esityksestd (HE 108/2016 vp) eduskunnan va-
liokunnissa annettuja asiantuntijalausuntoja sekd valmisteluryhméin mietinnén (Ty0- ja elinkei-
noministerion julkaisuja, Kilpailukyky, 37/2015) pohjalta annettuja lausuntoja. En tutkijana
osallistu aineiston hankkimiseen tutkimusmenetelmin, vaan kéytén jo olemassa olevia asiakir-

joja. Kiyttimini lausunnot ovat siten valmiita aineistoja.'>!

Hankintalain kokonaisuudistuksen valmisteluryhmin ehdottama poissulkemisperusteita késit-
televé sddntely on, muutamia enimmékseen teknisluontoisia muutoksia lukuun ottamatta, yhte-
neva hallituksen esityksessé poissulkemisperusteita koskevan sééntelyn kanssa. Téstd syysti on
tutkielman kannalta tarkoituksenmukaista tarkastella sekd valmisteluryhman mietinnén perus-

teella ettd hallituksen esityksestd annettuja lausuntoja yhdessa.

129 Pehkonen et al., s. 13.
130 Tuomi — Sarajérvi 2009, s. 189-193.
B Alvesalo — Ervasti 2006, s. 30, 32.
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Tutkimustehtéva ja -kysymykset huomioon ottaen tarkastelen tdssa tutkielmassa sellaisia han-
kintalain kokonaisuudistuksesta annettuja lausuntoja, joissa lausunnonantaja lausuu hankinta-
lain 80 ja 81 § poissulkemisperusteista. Kokonaiskuvan saaminen poissulkemisperusteista edel-
lyttdad kuitenkin laajempaa tarkastelua kuin vain lausuntoja, jotka koskevat nimenomaisesti han-
kintalain 80 ja 81 §:std, koska esimerkiksi pakollisten poissulkemisperusteiden tarkastamisesta
sdddetddn hankintalain 79 ja 88 §:ssé ja poissulkemisperusteiden tarkastamisesta alihankkijoilta
sdddetddn hankintalain 78 §:ssd. Tarjoajan korjaavista toimenpiteisti taas sdddetddn hankinta-
lain 82 §:ssé. Tarkasteltavaksi olenkin siten valinnut kaikki lausunnot, joissa lausunnonantaja
lausuu yleisesti poissulkemisperusteista. Kéytdnnossd tdma tarkoittaa argumenttia tai véitettd

hankintalain pykalistd 78—82, 87-88, 105 ja 114.

Vaikka tutkielmassa tarkoituksenani on tarkastella hankintayksikon vastuullisuutta, tarkastel-
tavaksi eivét kuitenkaan ole valikoituneet sellaiset lausunnot, joissa lausunnonantaja lausuu
yleisesti hankintayksikon tai julkisten hankintojen vastuullisuudesta, kuten hankintalain 2 §:n
1 momentin tavoitteista ja kestdvien hankintojen tekemisestd, jollei tdssd yhteydesséd lausun-

nonantaja ole nimenomaisesti lausunut tai viitannut poissulkemisperusteisiin.

Hallituksen esityksestd 108/2016 annetut asiantuntijalausunnot ovat saatavilla eduskunnan

verkkosivuilta!3?

. Lukumaiéréllisesti lausuntoja on yhteensé 214. On kuitenkin huomattava, etta
useissa valiokunnissa on kuultu samoja asiantuntijoita ja tietyt asiantuntijat ovat antaneet lau-
suntonsa usealle eri valiokunnalle. Téllaisista lausunnoista olen ottanut tarkasteluun vain yhden
lausunnon, mutta mikéli sama lausunnonantaja on antanut useamman sisdlloltdén poikkeavan
lausunnon, lisdlausunnon ja/tai lisémuistion, ovat ne kaikki valikoituneet tarkasteluun. Toisin

sanoen, kaikki toisistaan poikkeavat lausunnot on otettu tarkasteluun. Yhteensd vaatimukset

tayttivid asiantuntijalausuntoja hallituksen esityksestd on 27 kappaletta.

Valmisteluryhmiin mietinndsti annetut lausunnot ovat saatavilla TEM:n hankesivuilta'*®. Val-

misteluryhmén mietinndstd sidosryhmét antoivat yhteensd 233 lausuntoa. TEM kaytti

132 https://www.eduskunta.fi/FI/vaski/KasittelytiedotValtiopaivaasia/Sivut/HE_108+2016_asiantuntijalausun-
not.aspx, haettu 10. marraskuuta 2019.
133 http.//tem.fi/hankesivu?tunnus=TEM096:00/2013, haettu 10. marraskuuta 2019.
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lausuntokierroksella sdhkoistd Lausuntopalvelu.fi -palvelua, jonka kautta tuli 41 lausun-
toa!3*.!35 Sihkoisessi lausuntopalvelussa kilytettiin vakiomuotoista lomaketta, jossa lausunnon-
antajia pyydettiin muun muassa kertomaan nidkemyksensd poissulkemisperusteista, soveltu-
vuusehdoista ja niiden selvityksid koskevista sdédnnoksistd ja hankintalain kansallisia hankin-
toja koskevista menettelysidinndistd.'*® Suurin osa lausunnoista annettiin kuitenkin muuten
kuin kayttdmélld sahkoistd lausuntopalvelua ja vakiomuotoista lomaketta. Osa lausunnonanta-
jista on antanut tutkielmassa tarkasteltavien poissulkemisperusteiden osalta yhtenevén lausun-
non sekd valmisteluryhmén mietinnosta ettd hallituksen esityksestd. Téllaisten lausuntojen ké-
sitteleminen useammin kuin kerran ei olisi tutkimustehtdvin kannalta tarkoituksenmukaista.
Siten, jos lausunnonantaja on antanut poissulkemisperusteiden osalta yhtenevén lausunnon hal-
lituksen esityksestéd kuin valmisteluryhmén mietinndsté olen valinnut tarkasteluun vain lausun-
non hallituksen esityksestd. Valmisteluryhmén mietinndn pohjalta annetuista lausunnoista 46

lausuntoa tdyttivét vaatimukset ja ne ovat valikoituneet tarkasteltavaksi.

Tutkimuksessa tarkasteltavat lausunnot olen luetellut tutkielman ldhdeluettelossa. Yhteensd

lausuntoja on 73.

Valitsemalla aineistoksi lainsdddéntoprosessin aikana annetut lausunnot, tarkoituksenani on
saada tietoa eri tahojen suhtautumisesta ehdotettuun sééntelyyn poissulkemisperusteista. Koen,
ettd tarkastelemalla lausuntoja on mahdollista saada varsin kattava késitys siitd yhteiskunnalli-
sesta keskustelusta ja arvomaailmasta, johon tutkimustehtédvi eli poissulkemisperusteiden vas-

tuullinen soveltaminen kytkeytyvit.

Tilanne on sikéli otollinen, ettd lausunnonantajista osa on hankintayksikoité, jotka soveltavat
hankintamenettelyissddn hankintalakia ja osa tarjoajia, jotka osallistuvat tarjouskilpailuun tar-
joajina, tai ndiden edunvalvojia, kuten jérjest6jd. Olen mééritellyt tarjoajien edunvalvojiksi esi-
merkiksi Elinkeinoeldmén keskusliitto ry:n (jdljempédna "EK”) ja Suomen Yrittéjat, joiden lau-
sunnot todenndkodisimmin ilmentdvét niiden jdsenten eli tarjouskilpailuihin osallistuvien ehdok-

kaiden ja tarjoajien kantaa ehdotettuun sdédntelyyn. Lisdksi osa lausunnonantajista on

134 Osa Lausuntopalvelu.fi -palvelussa annetuista lausunnoista ei ole saatavilla TEM:n hankintalain kokonaisuu-

distuksen hankesivuilla. N&mi lausunnot ovat saatavilla vain Lausuntopalvelu.fi -palvelusta osoitteesta:
https://www.lausuntopalvelu.fi/FI/Proposal/Participation?proposalld=6150abf2-d4b5-4564-b6d2-000ba5449b3a,
haettu 10. marraskuuta 2019. Sellaiset tutkielmassa tarkastellut lausunnot (yhteensd 12 kappaletta), jotka ovat saa-
tavilla vain Lausuntopalvelu.fi -palvelusta, on merkitty 1dhdeluettelossa merkinnélld: ’Saatavilla vain Lausunto-
palvelu.fi -palvelussa”.

135 Ty6- ja elinkeinoministerié 2016, s. 1.

136 Ibid 2015b, s. 13-18
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hankintalain nédkokulmasta ns. puolueettomia toimijoita, koska ne eivit ole hankintayksikoitad
eivitkd tarjoajia, vaan muita sidosryhmii, kuten kansalaisjérjest6jd. Puolueettomiksi muiksi si-
dosryhmiksi olen médritellyt esimerkiksi Finnwatch ry:n ja Suomen luonnonsuojeluliiton, ku-
ten myos SAK:n, jonka olen tdmén tutkielman kontekstissa katsonut olevan puolueeton toimija,
koska se ei padsiddntoisesti edusta hankintamenettelyihin osallistuvia ehdokkaita ja tarjoajia tai

hankintayksikoita.

Lausunnonantajat voidaankin karkeasti jakaa kolmeen ryhmaén:

1. Hankintayksikét,
2. Tarjoajat sekd niiden edunvalvojat ja
3. Muut sidosryhmiit.

On toki huomattava, ettd tarjoaja tai muu sidosryhmi voi my0s olla hankintalain tarkoittama
hankintayksikko, mikéli se saa hankintaansa tukea yli puolet hankinnan arvosta hankintalain
tarkoittamalta hankintayksikoltd (hankintalaki 5.1 §). Taulukossa 3 on esitelty lausuntojen ja-

kautuminen eri lausunnonantajaryhmien viélilla.

Taulukko 3. Lausuntojen jakautuminen eri lausunnonantajaryhmien vililla.

Lausunnonantaja Lukumaéiri
Hankintayksikkd 30
Tarjoajat seké niiden edunvalvojat 21
Muut sidosryhmét 22

3.7 Aineiston analyysi

Seuraavaksi on vuorossa aineiston analyysi. Esittelen ensin teoreettisesta viitekehyksestd muo-
dostamani temaattisen analyysin pédédluokat, jonka jidlkeen kuvaan itse analyysiin vaihe vai-

heelta. Tutkielman liitteesséd 3 on kuvattu esimerkkejé aineiston késittelysti kussakin vaiheessa.

3.7.1 Analyysin péailuokat ja analyysirunko

Teoriaohjaavan analyysin ensimméiinen vaihe on analyysirungon muodostaminen, johon ai-
neiston teemoittelu perustuu. Muodostan viljdn analyysirungon sisélle aineistosta teemoja nou-

dattaen aineistoldhtdisen analyysin menetelmid ja periaatteita. Poimin aineisosta sellaiset
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analyysiyksikot, jotka sisdltyvit analyysirunkoon seki asiat, jotka jaavét sen ulkopuolelle. Ana-
lyysirungon ulkopuolisista analyysiyksikdistd muodostan tarvittaessa uusia padluokkia noudat-

taen aineistoldhtdisen analyysin periaatteita.'>’

Analyysirungon olen muodostanut valmisteluryhmén mietinnon ja hallituksen esityksen sel-
laista tavoitteista, keskeisistd ehdotuksista ja vaikutuksista, joissa on arvioitu niiden vaikutusta
tarjoajien soveltuvuuteen ja poissulkemiseen, hankintayksikon harkinnanvaltaan tai vastuulli-

suuteen.

Hallituksen esitysten laatimisohjeiden mukaisesti hallituksen esityksen tulisi siséltda esityksen
tavoitteet ja keskeiset ehdotukset. Lisdksi esityksessé tulisi selostaa ehdotettujen sddnnosten
vaikutukset. Laatimisohjeiden mukaan keskeiset sdéntelystd seuraavat vaikutukset ovat talou-
delliset vaikutukset, vaikutukset viranomaisten toimintaan, ympéristovaikutukset seké yhteis-
kunnalliset vaikutukset, joiden arviointi tulisi sisilty hallituksen esitykseen.!*® Valmisteluryh-
min mietintd ja hallituksen esitys hankintalain kokonaisuudistukseksi ovat sédéntelyn tavoittei-
den, keskeisten ehdotusten ja vaikutusten arvioinnin osalta yhteneviiset. Hallituksen esitysta
on kuitenkin esitysten vaikutusten osalta tdydennetty jatkovalmistelussa esimerkiksi yhteiskun-

nallisten vaikutusten osalta.

Taulukossa 4 esittelen hankintalain kokonaisuudistuksen tavoitteista, keskeisistd ehdotuksista

ja muutoksista mééritteleméni analyysin paaluokat.

Taulukko 4. Analyysin pailuokat

Hankintayksikon harkinnanvalta Hallinnollinen taakka

Poissulkemisperusteiden kehitys Yhteiskunnalliset vaikutukset

Hankintalain kokonaisuudistuksen merkittavina vaikutuksena arvioitiin olevan hallinnollisen
taakan vaheneminen. Hallinnollisella taakalla ja kustannuksilla tarkoitetaan tdssd yhteydessa
tarjoajille syntyneitd kustannuksia, joita niilld ei olisi ilman hankintalain sdddoksid sekd viran-
omaisten eli hankintayksikdiden hallinnollisen tyon lisddntymistd. Hankintayksikdiden hallin-
nollisen taakan arvioitiin vihenevin kansallisten kynnysarvojen korottamisella ja siitd seuraa-
valla mahdollisuudella pienhankintojen toteuttamiseen vapaamuotoisemmin sekd EU-kynnys-

arvot alittavien ja sosiaali- ja terveyspalvelu sekd muiden erityisten palveluhankintojen aiempaa

7 Tuomi — Sarajérvi 2009, s. 143-146.
138 Oikeusministerié 2004, s. 14-15.
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yksinkertaisemmilla ja joustavammilla menettelyvaatimuksilla. Hallinnollista taakkaa vdhen-
taisivat lisdksi sdhkdiset tiedonvaihtomenettelyt. Toisaalta hallinnollisen taakan arvioitiin li-
sddntyvdn muun muassa hankintaan liittyvien yhteiskunnallisten kysymysten huomioimisen
johdosta sekd tarjoajien poissulkemisperusteiden selvittimisen muuttuessa hankintayksikoitad
velvoittavaksi.'* Yksi osa hallinnollista taakkaa on my®os lisddntynen siéntelyn edellyttimi
hankintaosaaminen. Hallituksen esityksessd arvioitiin, ettd uudet sddnnokset edellyttdisivit
hankintayksikdiltd hankintatoimen kehittimistd, koulutusta ja entistd laajempaa hankintaosaa-
mista hankintayksikdissd. Hankintaosaamiseen liittyvan hallinnollisen taakan arvioitiin lisdén-

tyvin erityisesti pienissi hankintayksikoissa. 4

Osana hallinnollisen taakan vihentdamistd ehdotuksessa rajattiin hankintayksikdiden mahdolli-
suutta edellyttdd tarjoajia toimittamaan laajoja selvityksid soveltuvuusvaatimusten tiyttymi-
sestd. Tarjoajat voisivat osoittaa soveltuvuutensa ESPD-lomakkeella. Ldhtokohtaisesti hankin-
tayksikko hyvéksyisi siten tarjoajien vakuutukset soveltuvuusvaatimusten tdyttymisestd. Han-
kintayksikon olisi lisdksi hankittava poissulkemisperusteita ja soveltuvuutta koskevat tiedot
avoimesta tietopankista, mikdli hankintayksikolld on péaésy selvityksid sisdltivddn avoimeen
tietopankkiin. Tarjoajien hallinnollisen taakan arvioitiin vdhenevén silld, ettd hankintayksikko
tarkastaisi vain tarjouskilpailun voittaneelta tarjoajalta varsinaiset selvitykset soveltuvuusvaa-
timusten tdyttymisestd. Aiemmin kaikkien tarjoajien on tullut toimittaa hankintayksikolle sel-
vitykset ja todistukset soveltuvuusvaatimusten tiyttymisesti.'#! Sihkdisten kilpailuttamisme-
nettelyiden lisddntyneen kdyton arvioitiin sujuvoittavan hankintayksikdiden tyotd ja vdhenti-

vin kilpailutuksiin liittyvid virheiti seké tarjoajien hallinnollista taakkaa'*.

Hankintalaissa ehdotettiin sdddettévin, ettd ennen hankintasopimuksen tekemistd hankintayk-
sikdn on vaadittava tarjoajaa toimittamaan ajantasaiset todistukset ja selvitykset sen tutki-
miseksi, koskeeko tarjoajaa pakollinen poissulkemisperuste. Sdédnnds perustuu hankintadirek-
titviin ja olisi hankintayksikoitd velvoittava ehdoton vaatimus. Téhén liittyen rikosrekisterila-
kiin (770/1993) ehdotettiin lisdttdvéin sdénnds, joka mahdollistaa rikosrekisteriotteen pyytami-
nen siksi, etti pyytiji osallistuu hankintamenettelyyn. Rikosrekisteriote olisi maksullinen.'*’

TEM:n teettimén selvityksen “Pk-yritysten osallistuminen, kokemukset ja ndkemykset

139 Tyé- ja elinkeinoministerié 2015a, s. 64—65; HE 108/2016 vp, s. 49-50.

140 HE 108/2016 vp, s. 49-50; TaVM 31/2016 vp, s. 5.

Y1 Ty6- ja elinkeinoministerié 2015a, s. 53, 65; HE 108/2016 vp, s. 39. 49-50.
192 Ibid, s. 63, 65; Ibid, s. 48, 50.

3 Ibid, s. 59; Ibid, s. 43.
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julkisissa hankinnoissa” ja osana selvitystd toteutetun kyselyn mukaan 72,5 prosenttia vastaa-
jista katsoi, ettd muun muassa monimutkaiset menettelysddannokset seké tarjouspyyntodasiakir-
jojen episelvyys olivat esteeni tarjouskilpailuun osallistumiselle!**. Todistusten ja selvitysten
sekd rikosrekisteriotteiden vaatimisesta aiheutuu tarjoajille ja hankintayksikoille hallinnollista

taakkaa.

Keskeisend ehdotuksena hankintalain kokonaisuudistuksessa on ollut hankintamenettelyjé kos-
kevien sdédnnosten tekeminen nykyistd joustavammiksi. Hankintayksikéiden hallinnollisen taa-
kan arvioitiin siten véhentyvén siltd osin kuin hankintayksikéiden harkinnanvaltaa tultaisiin
lisddmadn ja vastaavasti kasvavan siltd osin kuin sdédnndkset olisivat hankintayksikoitd velvoit-
tavia. Yksinkertaisempien ja joustavampien menettelyvaatimusten arvioitiin vihentdvan han-
kinnan toteuttamiseen kuluvaa aika, joka loisi kustannussddstdjd ja samalla vahentiisi hallin-
nollista taakkaa. Kansallisten hankintojen menettelysddnnoksid ehdotettiin kevennettiavén huo-
mattavasti siten, ettd hankintalaissa sdédettéisiin ainoastaan keskeisimmisti menettelyjd koske-
vista seikoista. Tavoitteena oli lisitd hankintayksikéiden harkinnanvaltaa. Joustavammat sdin-
nokset ja kansallisten menettelyiden keventdminen korostaisivat yleisten periaatteiden eli avoi-
muuden, syrjimittomyyden, tasapuolisuuden ja suhteellisuuden merkitysté seké korostaisi han-
kintayksikdiden omien hankintaohjeiden merkitysti.'*> Hankintalain kokonaisuudistuksen vai-
kutuksista on toisaalta myds arvioitu, ettd monet aiemmin vain tuomioistuinkéytinndssé asete-
tut ja hankintatoimen kdytdntoon vaikuttaneet oikeusohjeet on kokonaisuudistuksessa sisélly-
tetty itse lakiin. Aiempaa suurempi sddddskokonaisuus edellyttdd hankintayksikdiltd laajan oh-

jeistuksen omaksumista.'*®

Ehdotuksena on ollut hankintalaissa selventid ympdristo-, sosiaali- ja tydoikeudellisten nako-
kohtien huomioon ottaminen, harmaan talouden torjunta ja kestdvén kehityksen edistiminen.
Tavoitteena oli muun muassa julkisissa hankinnoissa tehostaa ympéristonsuojelua ja varmistaa,
ettd sopimuskauden aikana kunnioitetaan ihmisoikeuksia ja tydeldmén perusoikeuksia. Hankin-
talain kokonaisuudistus mahdollistaisi hankintayksikdiden ottaa huomioon ndmé vastuullisuus-
ndkokulmat muun muassa tarjoajille asetettavissa soveltuvuusvaatimuksissa. Lakimuutoksilla
arvioitiin siten olevan laajalti yhteiskunnallisia vaikutuksia. Hankintayksikot voisivat jatkossa
nimenomaisen hankintalain sdédanndksen perusteella sulkea halutessaan ympaéristolainsddddnnon

velvoitteita rikkoneiden henkildiden johtamat yhteis6t tarjouskilpailun ulkopuolelle.

Y4 Ty6- ja elinkeinoministerio 2015a, s. 62.
95 Ibid, s. 51, 53-54; HE 108/2016 vp, s. 38, 40.
146 Ibid, 5. 63—65: Ibid, 5. 48-50.
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Esityksessd ehdotettiin lisdttdvéksi harkinnanvaraisiin poissulkemisperusteisiin ymparistd- so-
siaali-, ja ty0oikeudellisten velvoitteiden rikkominen. Lisdksi ehdotettiin, ettd tyd-, ympéristo-
ja sosiaalioikeuden laiminlydntejé voitaisiin huomioida myos alihankkijoita koskevissa toimen-
piteissd sekd hankintasopimusten toteuttamista koskevissa ehdoissa. Télld toteutettaisiin han-
kintadirektiivin 18 artiklan 2 kohdassa jdsenvaltiolta edellytetyt aiheelliset toimenpiteet. !4’ Hal-
lituksen esityksen laatimisohjeiden mukaan hallituksen esityksessd on arvioitava yhteiskunnal-
lisia vaikutuksia. Hallituksen esityksessi arvioitavia yhteiskunnallisia vaikutuksia laajemmin
tarkoitan tutkielmassa pééluokalla yhteiskunnalliset vaikutukset sosiaalisten- ja tydllisyysvai-
kutusten, rikoksentorjunnan, sosiaaliturvan sekd sukupuolivaikutusten lisdksi myos hankin-
tayksikoiden mahdollisuuksia ottaa huomioon vastuullisuusnékdkulmat tarjoajan poissulkemi-

sessa. 4

Kuten edelld kappaleessa 2.2 ja 2.3 on todettu poissulkemisperusteet kehittyivit hankintadirek-
titvin ja hankintalain kokonaisuudistuksen yhteydessd huomattavasti. Analyysin pailuokaksi

olenkin valikoinut timén kehityksen perusteella poissulkemisperusteiden kehityksen.

3.7.2 Analyysiyksikko

Ennen analyysin aloittamista on tirked mééritelld analyysiyksikkd, eli se mitd analysoitavasta
aineistosta poimitaan. Analyysiyksikon madrittdmistd ohjaa tutkimustehtdvd ja aineiston
laatu.'* Koska tutkimustehtivinini on hankintayksikén harkinnanvallan ja poissulkemisperus-
teiden vastuullisen soveltamisen tarkastelu, méérittelin analyysiyksikoksi yksittdisen argumen-
tin taikka véitteen, joka koskee yleisesti poissulkemisperusteita. Analyysiyksikko on siten lause

tai lausekokonaisuus, joka muodostaa yhden kokonaisen argumentin taikka véitteen.

Yhdestd lauseesta tai lausekokonaisuudesta on myds mahdollista saada kaksi tai jopa useampi
analyysiyksikkod. Viltin kuitenkin analyysiyksikdiden liiallista pilkkomista ja yksinkertaista-
mista analyysiyksikdiden kerddmisvaiheessa, jottei aineisto jo kerddmisvaiheessa pelkisty ja
titvisty. Kuitenkin tapauksissa, joissa lausekokonaisuudesta on nostettavissa selvésti kaksi tai
useampaa toisistaan poikkeavaa argumenttia tai véitettd, olen pilkkonut argumentit tai viitteet

omiksi analyysiyksikoikseen. Térkeintd oli saada yksi kokonainen véite tai ajatuskokonaisuus

Y7 Ty6- ja elinkeinoministerié 2015a, s. 51-53; HE 108/2016 vp, s. 38-39, 55.
8 Oikeusministerié 2004, s. 17-18.
9 Tuomi — Sarajdrvi 2009, s. 110.
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analyysiyksikoksi. Ottaen huomioon aineiston laatu ja tutkimustehtdva, koin ainoaksi mahdol-

lisuudeksi tarkastella nimenomaan kokonaisia ajatuskokonaisuuksia.'*°

3.7.3 Aineiston koodaus eli pelkistiminen

Aineiston koodauksessa eli pelkistdmisesséd analysoitava informaatio, kuten haastatteluaineisto
tai muu asiakirja-aineisto, pelkistetddn siten, ettd tutkimukselle epdolennainen karsitaan pois.
Pelkistiminen voi olla joko aineiston pilkkomista tai tiivistdmistd. Pelkistdmistd ohjaa tutki-
mustehtiva, jonka mukaan aineistoa pelkistetdén esimerkiksi koodaamalla tutkimustehtévalla
olennaiset ilmaukset. Alkuperdisestd aineistosta nostetut ilmaukset eli analyysiyksikot kirjataan

pelkistetyilli aineistosta nostetuilla ja tutkimustehtivin mukaisilla ilmauksilla.!'>!

Pelkistin aineistoa tiivistimallad alkuperdisilmaisut yleisempaan muotoon tutkimustehtdvén mu-
kaisesti. Pelkistdmisessd kiinnitin erityistd huomiota siihen, ettd argumentin taikka viitteen al-
kuperdinen sisdlto ei kadonnut pelkistimaélld. Johtuen analyysiyksikkdjen suuresta médrésta ei
ole tutkielman rajoissa mahdollista esitelld kaikkien analyysiyksikdiden pelkistimisti ja myo-
hempéd teemoittelua ja abstrahointia. Téstéd syyté esittelen esimerkinomaisesti aineiston késit-
telyn jokaisen temaattisen analyysin vaiheen osalta. Liitteen 3 Taulukossa 1 esittelen esimerk-

kejé alkuperdisilmausten pelkistamisesta.

3.7.4 Aineiston teemoittelu

Aineiston ryhmittelyssé eli teemojen muodostamisessa on kyse samankaltaisuuksien tai eroa-
vaisuuksien etsimisestd pelkistetysté aineistosta. Samaa asiaa tarkoittavat pelkistetyt ilmaukset
ryhmitelldén teemaksi ja teemalle annetaan sen sisdltod kuvaava nimi. Pelkistettyjen ilmaisujen
teemana voi olla esimerkiksi tutkittavan ilmién ominaisuus, piirre tai kisitys. Teemojen muo-
dostamisen tuloksena aineisto tiivistyy, koska yksittéiset pelkistetyt ilmaisut sisdllytetdédn ylei-
sempiin ja ylempiin késitteisiin. Teemoittelu luo tutkielman perusrakenteen seké alustavia ku-
vauksia tutkittavasta ilmiostd. Aineiston teemoittelu on osa aineiston abstrahointia ja vaiheet

muodostavatkin yhdessi yhden tarkoituksenmukaisen kokonaisuuden. '

150 Seitamaa — Hakkarainen 2014, s. 13—14.
S Tuomi — Sarajdrvi 2009, s. 109.
152 Ibid, s. 110-111.
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Teemoittelin aineiston etsimilld pelkistetyistd ilmaisuista samankaltaisuuksia. Teemana on lau-
sunnonantajan tutkittavasta ilmiostd esittdima késitys tai ominaisuus. Aineiston kerddmis- ja
pelkistdmisvaiheessa ldhestyin aineistoa sen ehdoilla, mutta aineiston teemoittelussa aloitin jo
aineiston yhdistdmisen alustavasti teoriaan ja tukittavasta ilmi0std jo ennalta tietdmddni eli

edelld médrittelemiini paaluokkiin.'®3

Alustavan teemoittelun jélkeen jatkoin teemoittelua yhdisteleméilli ja jakamalla alustavia tee-
moja.'** Esimerkiksi teemat “Rikosrekisteriotteiden toimittaminen ja tarkastaminen” ja ”Rikos-
rekisteriotteiden kdyttdminen” olisi ollut mahdollista yhdistdd yhdeksi teemaksi ”Rikosrekiste-
riotteet”. Aineiston teemoittelua olisi siten ollut mahdollista jatkaa vieldkin pidemmalle. Rikos-
rekisteriotteiden toimittaminen ja tarkastaminen sekd kdyttdminen ovat kuitenkin tutkittavassa
ilmidssd toisistaan jokseenkin erillisid vaiheita ja ilmiditd. Rikosrekisteriotteiden kayttdmiseen
liittyy 1dhinnd hankintayksikon harkinnanvaltaa paitettdessd, miten poissulkemisperusteiden
olemassaolo voittaneelta tarjoajalta tarkastetaan. Rikosrekisteriotteiden toimittamisessa ja tar-
kastamisessa valinta rikosrekisteriotteiden kéyttimisestd on jo tehty ja toimenpiteeseen liittyy
endd 1dhinni hallinnollista taakkaa. Myos ennalta médritellyt analyysin padluokat ohjasivat tee-
mojen muodostumista. Tdssd tapauksessa teemojen Rikosrekisteriotteiden toimittaminen ja
tarkastaminen” ja “Rikosrekisteriotteiden kdyttiminen” olisi johtanut sellaisen teeman muo-
dostumiseen, joka ei olisi ollut sovitettavissa ennalta maériteltyyn padluokkaan, koska se olisi
siséltdnyt vditteitd ja argumentteja, jotka kuuluvat useampaan kuin yhteen péadluokkaan. Toisin
sanoen sen sisiltimit analyysiyksikot olisivat olleet liian erilaisia'>. Paddyinkin pitimé&in tie-
tyt teemat erillisind, koska teemojen yhdistdminen olisi johtanut aineiston sisdllon kadottami-

seen ja tutkimustehtdvin kannalta epétarkoituksenmukaiseen ratkaisuun.

Vastaavasti, mikli alustava teema ei siséltdnyt riittdvésti sitd tukevia analyysiyksikoitd tarkas-
telin, olisiko teema yhdistettdvissé toiseen teemaan tai voisiko se toisen teeman kanssa muo-

dostaa ylemmin yhteisen teeman.'°

Teemoittelun yhteydessi ei ollut tarvetta luoda teemaa “muut” ns. yliméiéréiselle aineistolle tai

muodostaa uusia piiluokkia aineistolihtdisesti.'”’ Teemoittelemalla aineistoa sain jo varsin

153 Tuomi — Sarajirvi 2009, s. 117.
154 Braun — Clarke 2006, s. 91-92.
155 Ibid, s. 91.

156 Ibid, s. 91-93

157 Tuomi — Sarajéirvi 2009, s. 119.
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hyvén kuvan analysoitavasta aineistosta ja tutkittavasta ilmidsta. Liitteen 3 taulukossa 2 kuvaan

esimerkein aineiston ryhmittelyd teemoihin.

3.7.5 Aineiston abstrahointi

Abstrahointivaiheeseen asti teoriaohjaava temaattinen analyysi on edennyt aineistolédhtdisen
analyysin keinoin ja menetelmin. Teoriaohjaavassa analyysissa ei kuitenkaan abstrahointivai-
heessa muodosteta teoreettisia kisitteitd tutkimuksen kannalta olennaisesta ja valikoidusta tie-
dosta. Abstrahoinnissa kylldkin edetddn alkuperéisinformaatiosta teoreettisiin késitteisiin liitta-
milld empiirinen aineisto teoreettisiin kisitteisiin. Teoriaohjaavassa analyysissa teoreettiset ké-
sitteet tuodaankin kuitenkin valmiina ilmidstd jo tiedettynd”, niitd ei siten luoda aineistosta,

kuten aineistolihtdisessi analyysissa.!>®

Analyysin péddluokat seké valikoitujen késitteiden perustelut olen esitellyt edelld. Hankintalain
kokonaisuudistuksesta annettuja lausuntoja on mielesténi perusteltua késitelld hankintalain ko-
konaisuudistuksen tavoitteiden, vaikutusten ja keskeisten ehdotusten muodostamien teoreettis-
ten késitteiden nékokulmasta. Paittelyni on siten edennyt ensin aineiston ehdoilla ja nyt vii-
meistddn abstrahointivaiheessa yhdistdn aineiston ennalta mééarittelemééni teoriaan ja pailuok-
kiin. On kuitenkin huomattava, ettd analyysin padluokat ovat jo aineiston ryhmittelyvaiheesta
lahtien vihintddnkin vélillisesti ohjanneet analyysia. Aineiston alustavan teemoittelun jilkeen

olen my0s teemojen jatkokehittelyssd ottanut huomioon muodostamani pailuokat.

Abstrahointivaihe ja teemojen jatkokehittely oli jatkuva prosessi, jossa aina tarvittaessa palasin
aineiston teemoitteluun tarkastelemaan uudelleen méairittelemiéni teemoja. Tarvittaessa palasin
myds aineiston koodausvaiheeseen ja pelkistin alkuperdisilmaisun uudelleen, mikéli koin, ettd
pelkistdméni ilmaus ei ollut uskollinen alkuperéisilmaisulle. Lopetin abstrahointivaiheen, kun
koin, ettd teemojen jatkokehittely ei endé tuottanut tutkimustehtévin kannalta merkittdvid muu-
toksia ja olin tyytyvidinen teemojen ja pddluokkien yhdistimiseen. Abstrahointivaiheen ja tee-
mojen jatkokehittelyn lopputuloksena 251 pelkistettyd ilmausta tiivistyi 11:een lopulliseen tee-

maan. Lopuksi nimesin teemat niiden sisiltod kuvaavasti.'>

58 Tuomi — Sarajirvi 2009, s. 117.
159 Braun — Clarke 2006, s. 91-93
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Liitteen 3 taulukossa 3 kuvaan lopullisten teemojen yhdistdimisen muodostamiini teoreettisiin
késitteisiin eli padluokkiin. Analyysin luotettavuuden arvioinnin kannalta on térkeda, ettd luki-
jan on mahdollista seurata aineiston analyysia. Liitteen 3 Taulukossa 4 kuvaan lisdksi kahden
analyysiyksikon analysoinnin kaikki vaiheet. Taulukossa analyysivaiheet etenevét ylhaalta

alaspdin.

4 TUTKIMUSTULOSTEN TARKASTELU

4.1 Lausunnonantajien lausunnot poissulkemisperusteista

Téasséd kappaleessa tarkastelen temaattisen analyysin tuloksia samalla vastaten tutkimuskysy-
mykseen 1 mitd lausunnonantajat ovat hankintalain kokonaisuudistuksessa lausuneet poissul-

kemisperusteista. Olen jakanut tarkastelun pailuokkien ja teemojen mukaisesti.

4.1.1 Hankintayksikon harkinnanvalta

Poissulkemisperusteiden soveltaminen

Lausunnoissa koskien poissulkemisperusteiden soveltamista kiinnitettiin ensinndkin huomiota
sithen, ettd sddntelyn keventdminen ja joustavoittaminen seké hankintayksikén harkinnanvallan
lisddminen erityisesti kansallisissa hankinnoissa on perusteltua. Téstd syystd poissulkemispe-

rusteista ei tulisi sddtdd kansallisissa hankinnoissa hankintayksikkod velvoittavasti.

"EK kannattaa ehdotettua sddntelyn keventdimistd, jonka mukaan pakollisia ja vapaaehtoisia
poissulkuperusteita on pakko soveltaa vain EU-kynnysarvot ylittivissd hankinnoissa. Muissa
hankinnoissa hankintayksikko voisi soveltaa niitd halutessaan. '

"Suomen Yrittdjdt katsoo valmisteluryhmdn enemmiston néikemykseen yhtyen, ettd direktiivissd
mddriteltyjd pakollisia poissulkemisperusteita ei tule sddtdd velvoittaviksi kansallisissa hankin-
noissa. Kansalliset menettelysddnnot on pyritty karsimaan minimiin ja sen vuoksi riittdd, ettd
pakollisia poissulkemisperusteita voidaan soveltaa kansallisissa hankinnoissa, jos hankintayk-
sikko katsoo sen tarpeelliseksi. '

Vastapainoksi sddntelyn keventdmiselle lausunnonantajat esittivét, ettd poissulkemisperustei-

den vapaaehtoinen soveltaminen kansallisissa  hankinnoissa on  ongelmallista.

160 Elinkeinoeldimdin keskusliitto ry 17.10.2016, s. 1.
161 Suomen Yrittdjit ry 6.7.2015 , s. 8.
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Lausunnonantajat esittivétkin, ettd erityisesti pakollisten poissulkemisperusteiden soveltami-

nen tulisi olla hankintayksikko6é velvoittavaa myos kansallisissa hankinnoissa.

"Valitettavasti lakiesitys pakollisten poissulkemisperusteiden osalta ei koske 11 luvun kansalli-
sia menettelyji. %

“Tehokkaan rikostorjunnan toteuttamiseksi olisi perusteltua velvoittaa uuden hankintalain 10
luvun 80 §:n 1 momentissa mainitut pakolliset poissulkemisperusteet koskemaan aina myés kan-
salliset kynnysarvot ylittivii hankintoja. "%

“Mietinnossd esitetddn kevennettdiviksi kansallisen kynnysarvon ylittdvien hankintojen hankin-
tamenettelyjd. PAM pitdd perusteltuna, ettd menettelyt ovat EU-kynnysarvot ylittdviin hankin-
toihin verrattuna joustavampia. PAM katsoo kuitenkin, ettd pakolliset poissulkemisperusteet —
— tulisi ulottaa koskemaan myos kansallisten kynnysarvojen ylittivid hankintoja.”'**

Lausunnonantajat perustelivat poissulkemisperusteiden soveltamista EU-kynnysarvot alitta-
vissa hankinnoissa muun muassa silld, ettd suurimmat puutteet ty6lainsdddannén noudattami-
sessa koskevat nimenomaan pienehkoja hankintoja, ja ettd poissulkemisperusteiden harkinnan-
varaisuus mahdollistaa epdasiallisen vaikuttamisen ja korruption. My0s poissulkemisperustei-
den yhteiskunnallisten tavoitteiden esitettiin edellyttdvan niiden soveltamisen velvoittavuutta
kansallisissa hankinnoissa. Sdédnndsten velvoittavuuden néhtiin turvaavan asianmukaiset ja vas-
tuulliset markkinat sekd ehkéisevdn harmaata taloutta ja talousrikollisuutta. Lisdksi esitettiin
huoli siitd, ettd jarjestdytynyt rikollisuus ohjataan vilillisesti EU-kynnysarvot alittaviin hankin-

toihin, mikali niihin ei aina sovelleta pakollisia poissulkemisperusteita.

“Tehokkaan rikostorjunnan toteuttamiseksi olisi perusteltua velvoittaa uuden hankintalain 10
luvun 80 §:n 1 momentissa mainitut pakolliset poissulkemisperusteet koskemaan aina myés kan-
salliset kynnysarvot ylittivid hankintoja. Tdlld vdiltettdisiin jdrjestdytyneen rikollisuuden toimi-
Jjoiden viilillinen ohjaaminen EU-kynnysarvot alittaviin hankintoihin. "%

“Julkisissa hankinnoissa suurimmat puutteet tyolainsddddnnon noudattamisen osalta (mm. tyo-
aikalainsddddnto, tyoturvallisuuslainsddddnto, tydehtosopimukset jne.) koskevat nimenomaan
pienehkojd hankkeita ja alihankintaa. SAK arvioi, ettd ndin viljd kansallinen sddtdminen tulisi
pahimmillaan lisddmdcdn tyolainsddddnnon rikkeitd ja harmaata taloutta (eikd ainakaan vihen-
tdisi sitd) kansallisissa hankkeissa. "%

KHO esitti my0s huolensa siité, ettd poissulkemisperusteiden soveltaminen jdad kansallisissa
hankinnoissa kidytannossd hankintayksikon ilmoituksen varaan, mikili poissulkemisperusteita

ei hankintalain 105 §:n mukaan sovellettaisi kansallisissa hankinnoissa.

162 SAK 1y 18.10.2016, s. 2.

163 Keskusrikospoliisi 10.10.2016, s. 2.

164 Palvelualojen ammattiliitto PAM ry 18.6.2015, s. 3.

165 Keskusrikospoliisi 10.10.2016, s. 2.

166 Suomen Ammattiliittojen Keskusjiirjesté SAK ry ja Rakennusliitto 30.6.2015, s. 18.
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“Jos kansallisissa hankinnoissa ei sovellettaisi lakiehdotuksen 80 ja 81 §:ssd tarkoitettua sddn-
telyd, poissulkemisperusteiden soveltaminen jdisi ehdotuksessa esitetylld tavalla sen varaan,
ilmoittaako hankintayksikko kéyttdvinsd poissulkemisperusteita hankintailmoituksessa tai tar-
Jjouspyynndssd. Nykyisessd tulkintakdytinnossd tillaista ilmoitusta ei ole edellytetty, vaikka ky-
symys olisi esimerkiksi harkinnanvaraisista poissulkemisperusteista.

Kysymystd mahdollisuudesta soveltaa poissulkemisperusteita ei korkeimman hallinto-oikeuden
nikemyksen mukaan missddn tapauksessa saisi jdttdid perusteluissa kuvatulla tavalla hankin-
tayksikon ilmoituksen varaan. Poissuljentavelvoitteet ja -mahdollisuudet liittyvit myds kansal-
lisissa hankinnoissa taloudellisesti ja yhteiskunnallisesti epdtoivottavien ilmididen torjuntaan.
Sddntelyn rajoittaminen tdssd suhteessa ei palvele hankintayksikoiden etua eikd tee mydskddn
menettelysti yksinkertaisempaa. %

Alihankkijoiden poissulkeminen

Alihankkijoiden poissulkemisen osalta lausunnonantajat kiinnittivit huomiota siihen, etti han-
kintayksikon tulisi tarkastaa vahintddn pakolliset poissulkemisperusteet myos alihankkijoilta.
Hankintayksikon laajemman selvitysvelvollisuuden katsottiin myos parantavan harmaan talou-

den torjuntaa.

”Viéhintddn pakollisten poissulkemisperusteiden tarkistaminen tulisi olla myés alihankkijoiden
osalta pakollista.'®

778 § pitdisi sddtdd velvoittavaksi siten, ettd hankintayksikon olisi tarkistettava ainakin pakol-
liset poissulkemisperusteet. Harkinnanvarainen tarkastamisvelvollisuus vesittid mainitussa py-
kdldssd sdddetyn velvoitteen korvata alihankkija tilanteessa, jossa sitd koskee pakollinen pois-
sulkemisperuste. "%

“Edellytykset julkisiin hankintoihin kohdistuvan harmaan talouden torjuntaan parantuisivat
merkittdvdsti, mikdli hankintayksikéilld olisi ehdotettua laajempi velvollisuus selvittdd tarjo-
ajan kéyttimdt alihankkijat ja néihin kohdistuvat poissulkemisperusteet. '™

Alihankkijoiden poissulkemista koskevan hankintalain 78 §:n soveltamisen katsottiin jadvan
heikoksi siithen sisdltyvin hankintayksikon harkinnanvallan vuoksi. Lausunnonantajat katsoi-
vat, ettd hankintadirektiivi olisi mahdollistanut tiukemman asennoitumisen alihankinnan val-
vontaan. Tdmén néhtiin ldhtokohtaisesti heikentdvian erityisesti pakollisten poissulkemisperus-
teiden tehokkuutta. Lausunnonantajat kiinnittivdt huomiota myds siihen, ettd pelkka poissulke-
misperusteiden tarkastaminen alihankkijoilta ei riitd, vaan hankintayksikolld tulisi olla velvol-

lisuus tosiasiassa vaatia alihankkijan vaihtamista, mikili alihankkijaa rasittaa pakollinen tai

167 Korkein hallinto-oikeus 25.6.2015, s. 8.

168 Kansaneldkelaitos 1.7.2015, s. 6.

199 Toimihenkilokeskusjcrjestd STTK ry 24.6.2015, s. 15.
170 Hirvonen, Markku 21.10.2016, s. 3.
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harkinnanvarainen poissulkemisperuste tai esimerkiksi silloin, kun alihankkija on syyllistynyt

ympéristorikokseen.

“Hankintalakidirektiivi mahdollistaa mietinnossd ehdotettua selkedsti tiukemman alihankintaa
Jja sen valvontaa koskevan sddntelyn. — — Harkinnanvarainen tarkastamisvelvollisuus vesittdd
mainitussa pykdldssd sdddetyn velvoitteen korvata alihankkija tilanteessa, jossa sitd koskee pa-
kollinen poissulkemisperuste. Pakollisen poissulkemisperusteen todenndkdisyys tulla esiin il-
man tarkistamista on vihdinen. !

“Alihankinnan osalta mietintéesitys ei huomio riittavdsti mahdollisuutta kdyttdd kansallista
litkkumavaraa. Ei riitd, ettd mietinndssd esitetddn hankintayksikélle velvollisuus vaatia ali-
hankkijan korvaamista, jos alihankkija on rikkonut pakollisia poissulkuperusteita. Velvoitteen
pitdisi koskea hankintayksikoitd myds silloin, kun kyseessd ovat muut kuin pakollisten poissul-
kuperusteiden rikkeet. Nyt mietinnossd esitetddn, ettd hankintayksikko voi vaatia alihankkijan
korvaamista myds muiden kuin pakollisten poissulkuperusteiden rikkeiden osalta. '’

Lausunnoissa katsottiin, ettd on joka tapauksessa kannatettavaa, ettd hankintalaki antaa mah-
dollisuuden tarkastaa poissulkemisperusteet alihankkijoilta. Hankintojen vaihtelevan luonteen
vuoksi kuitenkin esitettiin kuitenkin, ettd timén tulisi olla hankintayksikon harkinnanvallassa
oleva mahdollisuus, ei hankintayksikkoé velvoittava vaatimus. Liséksi esitettiin, ettd selvityk-
set alihankkijoista tulisi pyytd4 vain, jos hankintayksikolld on epdilys poissulkemisperusteen

olemassaolosta.

”Kannatamme hankintayksikon mahdollisuutta tarkistaa koskeeko alihankkijoita pakollinen tai
harkinnanvarainen poissulkuperuste ja edellyttid tarjoajaa vaihtamaan alihankkija, jota kos-
kee poissulkuperuste. "

”Kaupungin mielestd ehdotetut sddnnokset antaisivat hankintayksikéille paremmat edellytykset
puuttua harmaan talouden torjuntaan, mutta jdttdisivit niille edelleen harkintavaltaa. Kau-
punki katsookin, ettd hankintojen vaihtelevan luonteen vuoksi voidaan pitdd hyvdnd, ettd ehdo-
tuksessa on jdtetty tdilti osin harkintavaltaa hankintayksikéille. "'’

”Lakiehdotuksen 79 §:n selvityksid tulisi pyytdd vain tilanteissa, jossa hankintayksikélld on eri-
tyistd syytd epiilld jonkin poissulkuperusteen kdsilli oloa. '’

Poissulkemisen ajallinen ulottuvuus

Lausunnonantajat kiinnittdvit harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden ajallisen ulottuvuu-
den osalta huomiota siihen, ettd hankintalaki tai esityot eivédt médrittele, mitd hankintalain 81

§:n 4 momentissa tarkoitetaan “tapahtumalla”, josta kolmen vuoden maiidrdaika

! Toimihenkilokeskusjcrjests STTK ry 24.6.2015, s. 15.

172 Suomen Ammattiliittojen Keskusjcrjestéo SAK ry ja Rakennusliitto 30.6.2015, s. 8-9.
173 Hansel Oy 30.6.2015, s. 12.

174 Helsingin kaupunki 22.6.2015, s. 33-34.

'5 Kiinteistétyonantajat ry 6.7.2015, s. 19.
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poissulkemiselle lasketaan. Pakollisten poissulkemisperusteiden osalta hankintalain 80 §:n 5
momentin poissulkemisen enimmaiiskestoa maéritelméd pidettiin kuitenkin selvini. Kyseisen

saanndksen mukaan enimmaiskesto lasketaan lainvoimaisesta tuomiosta.

“Esityksen perusteluissa olisi vieldkin paremmin tullut kuvata, mitd poissulkemisperustetta kos-
kevalla tapahtumalla tarkoitetaan ja miten kolmen vuoden mddrdaika on tarkoitus laskea. "'’

“Erityisesti ehdotetun 80 §:n 5 momentin sddnnostd pakollisen poissulkemisperusteet vaikutuk-
sen enimmdiskestosta on omiaan lisddmdidn selkeyttd, vaikka Idhtokohtaisesti pakollisten pois-
sulkemisperusteiden soveltaminen on melko harvinaista. "’

Valio Oy esitti lausunnossaan, ettd hankintayksikdlle jaa harkinnanvaltaa mééritella harkinnan-
varaisten poissulkemisperusteiden “tapahtuma” haluamallaan tavalla, joka saattaisi johtaisi sii-
hen, ettd kolmen vuoden enimmaéiskesto tietyissa tilanteissa ylittyisi. Valio Oy viittaa erityisesti
hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan kilpailurikkomuksia koskevaan harkinnanvaraiseen

poissulkemisperusteeseen.

”Lakiehdotuksen mukaan tarjoajaa ei saa sulkea tarjouskilpailusta, jos poissulkemisperustetta
koskevasta tapahtumasta on kulunut yli kolme vuotta. Ehdotuksen perusteluissa ei tarkemmin
avata, mitd tapahtumalla tarkoitetaan. Kilpailurikkomuksissa poissulkemissddnnds voi edelld
todetulla tavalla lakiluonnoksen perustelujen mukaan tulla sovellettavaksi hankintayksikon har-
kinnan mukaan niin, ettd tapahtuma on jo kilpailuviranomaisen aloittama selvitys tai vasta kil-
pailurikkomuksesta annettu lainvoimainen tuomio. Kilpailurikkomuksissa asian selvittiminen
seuraamuksen mddrddmiseen kestdd keskimddrin 5-9 vuotta. Kun hankintayksikét arvioivat it-
sendisesti poissulkemisperustetta, poissuljenta voi tarjoajan ndkékulmasta olla sovellettavissa
huomattavasti yli laissa tarkoitetun kolmen vuoden aikarajan.”®

Tamin teeman osalta on todettava, ettd hankintalain voimaan tulon jilkeen EUT on asiassa C-
124/17 Vossloh ottanut kantaa sithen, mitd kyseisen harkinnanvaraisia poissulkemisperusteita
koskevalla tapahtumalla tarkoitetaan. Tapauksessa oli kyse siitd, ettd valittaja oli vuoteen 2011
saakka osallistunut rautatiekartellin yhteydessd sopimuksiin, joilla pyrittiin vaaristimaan kil-
pailua. Valittajan mukaan poissulkemisen enimmaéiskesto olisi tullut laskea kartelliin osallistu-
misen loppumisesta ldhtien. EUT kuitenkin katsoi, ettd poissulkemista koskevalla tapahtumalla
tarkoitetaan sitd pdivaid, jona toimivaltainen viranomainen on todennut kéyttdytymiselld syyl-
listytyn lainsddddnnon rikkomiseen. EUT perusteli tulkintaansa silld, ettd myds pakollisten
poissulkemisperusteiden osalta enimmaiskesto lasketaan tuomiosta, joka ajoittuu selvésti rik-

komisen muodostavien tekojen tapahtumisen jéilkeen. Tatd edellyttidvit pakollisten ja

176 Suomen Asianajajaliitto 5.10.2016, s. 6.
177 Suomen Hankintajuristit Asianajotoimisto Oy 10.10.2016, s. 3.
'8 Valio Oy 30.6.2016, s. 3.
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harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden miirdajan johdonmukainen laskeminen, ennakoi-
tavuus ja oikeusvarmuus. Poissulkemisen enimmaéiskestoa ei siten ole laskettava kartelliin osal-
listumisesta léhtien vaan siitd pdivésté, jona toimivaltainen viranomainen on todennut kayttéy-

tymiselld syyllistytyn lainsdidinndn rikkomiseen.!”

Markkinaoikeus katsoi tapauksessa MAQO:630/18, etté oikeustila on ollut epéselvé sen suhteen,
mitd hankintalain 81 §:n 4 momentin “tapahtumalla” on tarkoitettu. Asia on kuitenkin tullut
oikeuskéytinndssa selvitettyd edelld mainitun EUT:n 24.10.2018 asiassa C-124/17 Vossloh an-
taman tuomion jdlkeen. Kyseisessd markkinaoikeuden tapauksessa oli kyse tyolainsdddannon
velvoitteiden rikkomisesta.

Hankintayksikko voikin poissulkemisperusteita soveltaessaan ottaa huomioon esimerkiksi kil-
pailurikkomuksesta tai ty6lainsdddannon rikkomisesta my6hemmin annetun tuomion kolme
vuotta tdmén kyseisen lainvoimaisen tuomion antamisesta lukien (hankintalaki 81.4 §). Néin
ollen katson, ettd lausunnot liittyen tdhén teemaan ovat tdmén tutkielman kannalta menetténeet
merkityksensd, koska poissulkemisen ajalliseen ulottuvuuteen ei liity endd lausunnonantajien

esittimadn episelvyytti tai tulkinnanvaraisuutta.

Haluan samassa yhteydessé selventid, ettd hallituksen esitys sisdltdd tapahtuman ajankohdan
osalta my0s seuraavan maininnan: ”Lainkohdassa tarkoitettu tapahtuma olisi ajankohta, jona
hankintayksikké on saanut tai sen olisi asianmukaista huolellisuutta noudattaen tullut saada
tietoonsa toimittajaa rasittava kyseinen poissulkemisperuste'®?.” Timi ei kuitenkaan ole direk-
titvin sanamuodon tai EUT:n oikeuskdytinnon mukainen tulkinta, jonka mukaan médrdaikaa
tulee laskea nimenomaisesti hankintalain 81 §:n 1 momentissa tarkoitetusta tapahtumasta léh-
tien, eika siitd ldhtien, kun hankintayksikon on saanut tai sen olisi tullut saada poissulkemispe-

ruste tietoonsa.'®! Niin ollen timéin maininta on syyti jittii huomioimatta.

Rikosrekisteriotteiden kiyttiiminen

Rikosrekisteriotteiden kédyttdmisestd lausunnonantajien ndkemykset vaihtelivat. Muutamat lau-

sunnonantajat olivat sitd mieltd, ettd myos kansallisissa hankinnoissa hankintayksikon tulisi

kayttad rikosrekisteriotteita pakollisten poissulkemisperusteiden tarkastamiseksi.

1 EUT asia C-124/17 Vossloh, tuomion kohta 3538, 41.
180 HE 108/2016 vp, s. 189.
81 Eskola et al. 2017, s. 428—429.
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”Jos rikosrekisterilain 6 §:n muutoksella haetaan tuloksia, niin esityksen pitdisi koskea ehdot-
tomasti myos EU-kynnysarvon alittavia hankintoja. Rikollinen toiminta kun etsiytyy aina sinne,
missd kiinni jddmisen riski on pienin. Tdssd tapauksessa ndin kévisi EU-kynnysarvon alittaville
hankinnoille.

Kun rikosrekisterilain 6 § muutetaan ja vield siten, ettd se kattaa myos EU-kynnysarvon alitta-
vat hankinnat, on lakimuutoksen vaikutus mittavin. Samalla muutos parantaisi niiden tarjoajien
mahdollisuuksia voittaa kilpailu, jotka hoitavat kaikki lakivelvoitteensa”'** (alleviivattu osuus
kirjoittajan lisdys)

Enemmisto lausunnonantajista kuitenkin esitti, ettd rikosrekisteriotteiden kéyttdmisen kansalli-
sissa hankinnoissa tulisi olla hankintayksikon mahdollisuus. Mahdollisuutta pyytéé rikosrekis-
teriotteita myds kansallisissa hankinnoissa perusteltiin muun muassa yhteiskunnalliset velvoit-
teensa hoitaneiden tarjoajien paremmilla mahdollisuuksilla menestya tarjouskilpailuissa, har-
maan talouden ja jérjestdytyneen rikollisuuden torjunnalla, talousrikollisuuden ehkiisylld seké
tyontekijoiden suojalla. Samoin esitettiin, ettd myds pienhankinnoissa hankintayksikoll tulisi

olla mahdollisuus kayttia rikosrekisteriotteita.

“Hankintayksikolld pitdisi olla mahdollisuus vaatia rikosrekisteritietoja tarjouskilpailun voit-
tajalta EU-kynnysarvon alittavien hankintojen osalta, harkintansa mukaan. ™

“Yhteiskunnallisten tavoitteiden toteutumisen néikokulmasta rikosrekisteriote pitdisi olla saata-
vissa myos EU:n kynnysarvot alittavissa hankinnoissa. Tdmd parantaisi yhteiskunnalliset vel-
vollisuutensa asianmukaisesti hoitaneiden tarjoajien mahdollisuuksia menestyd tarjouskilpai-
luissa. "'

“Rekisterin pitdd olla kéytettivissd kaikissa niissd hankinnoissa, joissa hankintayksikén on
pakko selvittdd poissulkemisperusteiden tdyttymdttd jadminen sekd niissd, joissa hankintayk-
sikké haluaa kyseisen selvityksen tehdd. "%

Toisaalta lausunnonantajat esittivit, ettd rikosrekisteriotteiden kdyttamisen tulisi my6s EU-han-
kinnoissa olla hankintayksikon harkinnanvallassa. Tatd perusteltiin hankintalain 80 §:n johto-
ja edustushenkildiden henkilopiirin mahdollisesti suurellakin laajuudella ja tulkinnanvaraisuu-
della. Esitettiin myds, ettd yrityksen johtohenkilon vakuutuksen tulisi olla riittdvad, mikali ei

ole syyta epdilld rikkomusta.

“Mietinnon 80 ja 88 §:ssd on sdddetty rikosrekisteriotteiden vaatimisesta. Jdrjestelmd vaikut-
taa varsin tyolddltd ja byrokraattiselta. Lisdksi 80 §:ssd mainittu yritystd edustava henkilotaho
on tulkinnallinen ja pahimmillaan erittdin laaja. Erds mahdollisuus lieventdd sddnndsten

182 Suomen Ammattiliittojen Keskusjiirjesté SAK ry ja Rakennusliitto 30.6.2015, s. 29.
183 Mikkelin kaupunki 25.6.2015, s. 10.

184 Toimihenkilokeskusjirjesté STTK ry 24.6.2015, s. 21.

185 Suomen Kuntaliitto ry 26.6.2015, s. 12.
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aiheuttamia hankaluuksia olisi sddtdd rikosrekisteriotteen pyytiminen hankintayksikon mah-
dollisuudeksi eikd siihen asetettaisi pakkoa. '3

“EK toivoo harkittavaksi kevyempdd, yrityksen johtohenkilon vakuutukseen perustuvaa menet-
telyd silloin, kun ei ole erityisid syitd epdilld rikkomuksia yrityksen johdossa.”'®

4.1.2 Hallinnollinen taakka

Rikosrekisteriotteiden toimittaminen ja tarkastaminen

Rikosrekisteriotteiden katsottiin lisddvén sekd tarjoajien hallinnollista taakkaa niiden toimitta-
misessa ettd hankintayksikoiden hallinnollista taakkaa niiden tarkastamisessa. Tarjoajien hal-
linnollisen taakan katsottiin lisddntyvin, koska rikosrekisteriotetta ei saa lain mukaan tallentaa
sdhkoisesti tai kopioida. Rikosrekisteriotteita jouduttaisiin ldhettiméédn postitse edestakaisin,
joka lisdd sekd tarjoajien ettid hankintayksikoiden hallinnollista taakkaa. Lausunnonantajat eh-
dottivatkin, ettd kopion rikosrekisteriotteesta tulisi riittdd. Lausunnonantajat esittivitkin rikos-
rekisteriotteiden toimittamis- ja tarkastamisprosessin sdhkoistimisen kiirehtimisti. Tarjoajille
aitheutuvan hallinnollisen taakan katsottiin riippuvan my0ds esimerkiksi siitd, kuinka moneen

vastuuhenkiloon vaatimus toimittaa rikosrekisteriote kohdistuu.

“Hallinnollisen taakan osalta tulisi kuitenkin vield mainita rikosrekisteriotteiden hankkimisesta
toimittajille koituva rasite. Vaatimus on uusi ja siitd koituva taakka riippuu siitd, miten moneen
vastuuasemassa olevaan henkil6on vaatimus kohdentuu, miten tyoldstd otteiden hankkiminen
on, kuinka kauan se kestdd ja miten suuri on otteesta perittivi maksu. "%

“Hallituksen esitykseen kirjatusta kopioimis- ja tallentamiskiellosta johtuen asiakirjoja joudut-
taisiin ldhettdmddn edestakaisin postitse.

Liikennevirasto pitdd riittdvdnd, ettd tarjoaja voisi toimittaa hankintayksikolle kopion rikosre-
kisteriotteesta, jolloin sen voisi tarkastamisen jdilkeen hdvittdd, eikd tarvitsisi ldhettdd takaisin
kyseiselle henkilolle. Prosessin sihkoistimistd tulisi lisiksi kiirehtid. "%

My®s rikosrekisteriotteiden ja toimittamisen osalta ehdotettiin, ettd yrityksen johtohenkilon va-
kuutuksen tulisi olla riittdvd. Rikosrekisteriotteet tulisi pyytdd toimittamaan ja tarkastaa vain,

jos on syytd epdilld, ettd tarjoajaa rasittaa pakollinen poissulkemisperuste.

186 Lahden kaupunki 24.6.2015, s. 2.

187 Elinkeinoeliimdin keskusliitto ry 10.10.2016, s. 1.

188 SOSTE Suomen sosiaali ja terveys ry 18.6.2015, s. 9-10.
189 Liikennevirasto 23.9.2016, s. 3.
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"Yritys saattaa olla ehdotuksen perusteella velvollinen esittdmddn jokaisen voitetun kilpailu-
tuksen yhteydessd jopa useiden kymmenien, kenties lukuisia eri kansallisuuksia edustavien hen-
kiloiden rikosrekisterinotteet. Hallinnollisen taakan vihentdmiseksi EK esittdd, ettd riittaviksi
katsottaisiin esimerkiksi toimitusjohtajan tai hallituksen puheenjohtajan vakuutus siitd, ettd
vastuuhenkilét eiviit ole syyllistyneet rikoksiin. **°

Hankintayksikoiden ndkokulmasta rikosrekisteriotteiden vaatimisen lisdksi niiden tarkastami-
sen katsottiin lisddvén hallinnollista taakkaa. Lausunnonantajat katsoivat, ettd rikosrekisteriot-
teet tulisi saada oikeusrekisterikeskukselta nopeasti, jotta rikosrekisteriotteiden vaatiminen ei
hidasta jo muutenkin pitdd hankintaprosessia. Lausunnonantajien mukaan rikosrekisteriotteiden
tarkastamisen tulisi olla kevyt menettely. Lausunnonantajat katsoivat myd0s, ettd rikosrekiste-
riotteiden pyytdminen saattaa lisitd hallinnollista taakkaa ilman perusteltua hy6tya bulvaanijér-

jestelyiden vuoksi.

“Kuntaliiton ndkemyksen mukaan hankintayksikoiden kannalta keskeistd on, ettdi kyseinen re-
kisteri toimii nopeasti ja siten, ettd otteen pyytiminen ei hidasta muutenkin jo pitkdd hankinta-
prosessia. !

“Ne tahot, joilla on asiassa salattavaa, voivat kéyttdd esimerkiksi bulvaanijdrjestelyitd. Kdy-
tinnossd pyydettdisiin vuositasolla kymmenid tuhansia “puhtaita’ rikosrekisteriotteita. Esitys
lisdd vain yritysten ja hankintayksikoiden hallinnollista taakkaa ilman perusteltua hyotyd”'*?

Todistusten ja selvitysten vaatiminen

Merkittavad hallinnollista taakkaa katsottiin liittyvin todistusten ja selvitysten vaatimiseen
poissulkemisperusteiden olemassa olosta. Erityisesti lausunnonantajat mainitsivat todistusten
ja selvitysten vaatimisen konkursseista, yrityssaneerauksista ja alihankkijoista lisddvén hallin-
nollista taakkaa. Hankintayksikon hallinnollisen taakan katsottiin lisdéntyvén sen johdosta, ettd
hankintayksikon vastuulla olisi hankkia selvitykset silloin kun ne ovat saatavilla maksuttomasta
palvelusta. Suurten hankintayksikoiden hallinnollisen taakan katsottiin lisddntyvén, mikali ne
eivit voisi pyytdd soveltuvuutta koskevia asiakirjoja, jos ne ovat jo hankintayksikon hallussa
esimerkiksi alemman hankintamenettelyn perusteella. Lausunnonantajat ehdottivat lisdksi, ettd
kansallisessa lainsddddnndssa ei tulisi vaatia selvityksid laajemmin kuin hankintadirektiivi edel-

lyttéa.

“Luvun 10 soveltuvuusvaatimusten ja poissulkemisperusteiden selvityksid koskevilla sddnnok-
silld (87 § ja 88 §) on pyritty helpottamaan pienten ja keskisuurten yritysten hallinnollista

190 Elinkeinoeldimdin keskusliitto 3.10.2016, s. 2.
Y1 Suomen Kuntaliitto ry 26.6.2015, s. 12.
192 Keskuskauppakamari 3.10.2016, s. 2.
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taakkaa soveltuvuuden tarkistamisen osalta. Hankintayksikéiden kannalta esityksen vaikutukset
ovat pdinvastaiset. Hankintayksikon tulee jatkossa selvittdd sekd pakollisten ettd harkinnanva-
raisten poissulkemisperusteiden olemassaolo ja timd lisiic hankintayksikon tyomdidrdd.

“Lakiehdotuksen 88 §:n perusteluissa esitetddn, ettd hankintayksikon tulisi vaatia todistuksia
Jja selvityksid harkinnanvaraisten poissulkuperusteiden soveltumattomuudesta, verojen ja sotu-
maksujen maksamisesta sekd maksukyvyttomyydestd. Kyseinen velvoite ko. harkinnanvaraisten
poissulkuperusteiden tarkastamisesta ei perustu direktiiviin eikd ole looginen. — — Mielestdmme
ei ole syytd edellyttid selvitysten vaatimista laajemmin kuin direktiivi edellyttid. — — Haluamme
kiinnittdd huomiota myds siihen, ettd perustelujen mukaan hankintayksikéiden olisi vaadittava
oikeusrekisterikeskuksen todistus konkursseista ja yrityssaneerauksista. Tdllaisia todistuksia ei
tulisi vaatia eikd niiden vaatimista tulisi edellyttid perusteluissa. Kdytinndssd hankintayksi-
koilld ei ole yleensd mitddn syytd erikseen tarkistaa onko yritys konkurssissa, direktiivi ei asi-
asta mainitse ja todistusten vaatiminen liscisi turhaa hallinnollista taakkaa.”"**

Lausunnonantajat ehdottivat, ettd hankintayksikon tiedonsaantioikeutta tulisi laajentaa koske-
maan tarjoajan verojen ja muiden lakisddteiden velvoitteiden hoitamista seké taloudellista toi-
mintaa koskeviin tietoihin. Lisdksi tiedonsaantioikeuden tulisi ulottua ty6td todellisuudessa
suorittaviin toimijoihin asti. Useat lausunnonantajat esittivét, ettd hankintayksikolld tulisi olla
mahdollisuus pyytaa tarjoajasta velvoitteidenhoitoselvitys verohallinnon harmaan talouden sel-
vitysyksikoltd. Velvoitteidenhoitoselvitykselld voitaisiin toteuttaa hankintayksikdiden laajempi
tiedonsaantioikeus sidhkoisesti, maksutta ja yhdesté paikasta, jolloin hankintayksikdiden hallin-
nollinen taakka ei tltd osin lisddntyisi. Velvoitteidenhoitoselvityksen kéyttiminen vahentiisi

myo0s alihankkijoiden poissulkemisperusteiden tarkastamiseen liittyvai hallinnollista taakkaa.

“Tiedonsaantioikeuden helpoksi ja kustannustehokkaaksi toteuttamiseksi on olemassa viran-
omaisten sdhkoisid palveluita. Téllaisesta on esimerkkind selvitysyksikon tarjoama velvoittei-
denhoitoselvityspalvelu, jonka avulla tiedonsaantiin oikeutettu julkinen toimija voi saada teh-
tdviddn varten tarvitsemiaan tietoja lakisddteisten velvoitteiden hoitamisesta sdhkoisesti ja
maksutta yhdestd paikasta. ”'%?

“Alihankkijoita koskevien poissulkemisperusteiden tarkistaminen ei aiheuta hankintayksikélle
merkittdvid hallinnollisen taakan lisdystd, edellyttien ettd hankintayksikoilld on oikeus kdyttdd
tihdn tarkoitukseen Harmaan talouden selvitysyksikon velvoitteidenhoitoselvityksid. Tdamd lie-
nee mahdollista jo hallituksen esityksen nykyisen sanamuodon perusteella, mutta asiasta voisi
lisditd tarkennuksen hallituksen esityksen perusteluihin. "%

Kannatettavana pidettiin sité, ettd hankintayksikkd voisi milloin tahansa hankintamenettelyn
aikana tarkistaa todistukset ja selvitykset poissulkemisperusteista. Talloin aikaa ei tarvitsisi

kayttad sellaisten tarjoajien kanssa, jotka eivdt tdytd hankintayksikon asettamia

193 Helsingin kaupunki 22.6.2015, s. 29.

194 Hansel Oy 30.6.2015, s. 14.

195 Verohallinto, Harmaan talouden selvitysyksikko 2.7.2015, s. 4.
19 Hirvonen, Markku 21.10.2016, s. 3—4.
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soveltuvuusvaatimuksia, jota lausunnonantajat pitivit oikeudenmukaisena ja taloudellisena.

Tadmén ndhtiin edesauttavan hankintamenettelyn sujuvuutta.

”On prosessin sujuvuuden kannalta hyvi, etti 86 §:n'" mukaan hankintayksikké voi hankinta-
menettelyn aikana menettelyn asianmukaisuuden varmistamiseksi milloin tahansa pyytdd eh-
dokkaita tai tarjoajia toimittamaan tarvittavat selvitykset poissulkemisperusteiden tai soveltu-
vuuden tarkistamiseksi. On hankintayksikén ja ehdokkaiden tai tarjoajien kannalta oikeuden-
mukaista, ettd aikaa ei kdytetd turhaan sellaisen ehdokkaan tai tarjoajan kanssa neuvottelemi-
seen, joka ei tiyti hankintayksikon asettamia kriteereitd. '

Merkittidva osa teeman lausunnoista kéasitteli ESPD-lomakkeen kdyttdmistd, jonka osalta lau-

sunnonantajien mielipiteet jakautuivat. ESPD-lomakkeen katsottiin vihentdvan hallinnollista

taakkaa, tekevin soveltuvuuden arvioinnista nopeampaa ja vaivattomampaa sekéd parantavan

pk-yritysten osallistumismahdollisuuksia. Liséksi sen katsottiin yhtendistdvén erilaisia kédytin-

tojd. Erddssd lausunnossa kuitenkin katsottiin, ettd ESPD-lomake pdinvastoin lisdd hallinnol-

lista taakkaa.

”Yhteinen eurooppalainen hankinta-asiakirja, jolla ehdokas tai tarjoaja vakuuttaa tiyttavinsd
hankintayksikon asettamat soveltuvuusvaatimukset, on kannatettava uudistus. Se vihentdd sekd
hankintayksikon ettd tarjoajan hallinnollista tyomddrdd hankintamenettelyssd. Sddnnds edistdd
myos pienten ja keskisuurten yritysten osallistumista julkisiin tarjouskilpailuihin. ™

Lausunnonantajat olivat kuitenkin yhtd mielti siité, ettd ESPD-lomakkeen tulisi olla mahdolli-

simman helppokédyttéinen ja kevyt. ESPD-lomakkeen hyddyllisyyden katsottiin katoavan, mi-

kali se on monimutkainen kayttaa.

4.1.3

“Yhteisestd eurooppalaisesta hankinta-asiakirjasta on apua prosesseihin osallistuville, kun sen
helppokdyttoisyyteen kiinnitetddn riittivdsti huomiota.””**

“Rakennusteollisuus RT ry pyytdd tyo- ja elinkeinoministeriotd osaltaan vaikuttamaan siihen,
ettd yhteisestd eurooppalaisesta hankinta-asiakirjasta tulisi mahdollisimman helposti tdytet-
tivi ja “kevyt” asiakirja. Viimeksi tammikuussa néihtdivillimme olleessa hankinta-asiakirjaver-
siossa oli pituutta kunnioitettavat 22 sivua. !

Poissulkemisperusteiden kehitys

197 Tulkitsen, ettd lausunnonantaja viittaa tissi virheellisesti hankintalain 86 §:idn 88 §:n sijasta, koska 86 § tai
sen yksityiskohtaiset perustelut eivit késittele lausunnonantajat esittdmid nidkemysté, toisin kuin 88 § ja sen pe-
rustelut. My0s toinen tdstd samasta asiasta lausunut lausunnonantaja teki saman virheellisen viittauksen 86 §:44n.
198 Energiateollisuus ry 6.7.2015, s. 4.

19 Valtionkonttori 3.7.2015, s. 6.

200 Rakli ry 26.6.2015, s. 6.

201 Rakennusteollisuus RT ry 26.6.2015, s. 23.
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Poissulkemisperusteiden laajentaminen

Poissulkemisperusteiden laajentamisesta annetut lausunnot kisittelivit laajasti poissulkemispe-
rusteiden lisddmistd ja laajentamista. Téhdn teemaan sisédltyvissd lausunnoissa ehdotettiin tiet-
tyjen rikosten tai laiminlydntien lisdédmisestd pakollisiksi tai harkinnanvaraisiksi poissulkemis-
perusteiksi, harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden muuttamisesta pakollisiksi poissulke-
misperusteiksi ja poissulkemisperusteiden soveltamisalan laajentamista koskemaan myos
johto- ja edustushenkil6itd. Lausunnoissa esitettiin myos tietyn moitittavan menettelyn puuttu-

mista poissulkemisperusteista.

"— — poissulkemisperusteiden laajentamisen osalta esityksessd kdytetyt keinot ovat riittdvit ja
oikeasuhtaiset niiden tavoitteisiin niihden. ™"

Seuraavia rikoksia ehdotettiin lisittdvan pakollisiksi poissulkemisperusteiksi:

— Rikoslain 16 luvun 7 §:n rekisterimerkintirikos;

— Rikoslain 29 Iuvun 4 ¢ §:n tapaturmavakuutuspetos;

— Rikoslain 30 luvun 9 §:n kirjanpitorikos ja 9 a §:n torkea kirjanpitorikos;

— Rikoslain 34 luvun 4 §:n terveyden vaarantaminen ja 5 §:n torked terveyden vaarantaminen;

— Rikoslain 36 Iuvun 1 §:n petos ja 2 §:n torked petos;

— Rikoslain 39 luvun 1 §:n velallisen epérehellisyys, 1 a §:n torked velallisen eparehellisyys,
2 §:n velallisen petos ja 3 §:n torked velallisen petos;

— Rikoslain 44 § luvun terveyttd ja turvallisuutta vaarantavat rikokset; ja

— Rikoslain 48 luvun ympéristorikokset.

Edelld mainittujen rikosten lisddmistd pakollisiksi poissulkemisperusteiksi perusteltiin muun
muassa niiden liitynndlld vakaviin ja moitittaviin rikoksiin, jarjestdytyneen rikollisuuden ja har-
maan talouden torjunnalla seké silld, ettd useat tilastollisesti keskeiset talousrikoksiin kuuluvat

rikosnimikkeet puuttuvat poissulkemisperusteista.

”Luettelosta puuttuu kuitenkin useita harmaan talouden torjunnan kannalta tdrkeitd rikosni-
mikkeitd, mm. erilaiset rekisterimerkintd-, kirjanpito-, petos-, velallisen ja ympdristorikokset.
Esimerkiksi kirjanpito- ja velallisen rikokset muodostivat kolmasosan kaikista poliisin tietoon
vuonna 2015 tulleista talousrikoksista. %

"Myods rikoslain 44 luvun terveyttd ja turvallisuutta vaarantavat rikokset olisivat niiden moitit-
tavuuden vuoksi perusteltuja lisdttdviksi uuden hankintalain 10 luvun 80 §:n 1 momentin mu-
kaisiin pakollisiin poissulkemisperusteisiin. ”"**

202 Helsingin kaupunki 22.6.2015, s. 19; Vantaan kaupunki 6.7.2015, s. 26.
203 Hirvonen, Markku 21.10.2016, s. 2.
204 Keskusrikospoliisi 10.10.2016, s. 4.
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Ympiristorikosten muuttamista pakollisiksi poissulkemisperusteiksi perusteltiin ympéristori-
kosten paremmalla huomioinnilla ja niiden moitittavuuden korostamisella seké silld, ettd ym-
paristorikosten ollessa pakollisia poissulkemisperusteita tulisi ne tarkastaa myods alihankki-
joilta. Useat lausunnonantajat katsoivat, ettd ympéristondkokulmat ylipaatiansa tulisi ottaa kes-

keisempddn tarkasteluun osana poissulkemisperusteita.

“Nostamalla ympdristorikokset harkinnanvaraisista poissulkemisperusteista pakollisten pois-
sulkemisperusteiden piiriin, tulisi hankintayksikko velvolliseksi vaatimaan ympdristorikoksiin
syyllistyneiden alihankkijoiden korvaamista. Samalla tdmd lisdisi tarjoaville yrityksille painetta
tarkastaa alihankkijoidensa toimintaa ja vaatia ympdristohjelmien noudattamista. %

“Keskusrikospoliisi pitdd ympdristondkokohtien sekd jdrjestdytyneen rikollisuuden torjumisen
huomioimisen vuoksi perusteltuna, ettd sdddettiviksi ehdotetun uuden hankintalain 10 luvun
81 §:n 1 momenttiin sisdllytettdisiin pakollisiksi poissulkemisperusteiksi myés rikoslain 48 lu-
vun ympdristorikokset. Sddtimdlld rikoslain 48 luvun ympdristorikokset pakollisiksi poissulke-
misperusteiksi toteutettaisiin ympdristondkékulmien huomiointi myos kyseisessd hankintame-
nettelyn vaiheessa. Ympdristorikosten huomioinnilla korostettaisiin myés yleisesti ympdristori-
kosten moitittavuutta. "**

Lisdksi ehdotettiin, ettd harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden 1 momentin 3 kohdan va-
kava virhe ammattitoiminnassa ja 1 momentin 5 kohdan kohdassa mainitut ympéristo-, sosiaali-
jatyodoikeudelliset velvoitteet muutetaan pakollisiksi poissulkemisperusteiksi. Vakavan virheen
osalta lausuttiin lisdksi, ettd sen tulisi olla pakollinen poissulkemisperuste erityisesti sosiaali-
ja terveyspalveluhankinnoissa. Lisdksi ehdotettiin, ettd liiketoimintakiellosta annetun lain
(1059/1985) tarkoittama litketoimintakielto, joka nykyisellddn sisdltyy 3 kohdan vakavaan vir-

heeseen ammattitoiminnassa®"’ tulisi muuttaa pakolliseksi poissulkemisperusteeksi.

“Hallituksen hankintalakiesitykseen sosiaalinen lauseke on kirjattu suosituksena (pykdld 2) ja
harkinnanvaraisena poissulkemisperusteena (pykdld 81). Ihmisoikeuksien ja tyoeldmdn perus-
oikeuksien noudattamisen ei tule olla timdn kaltaisessa lainsddddnndssd pelkdstddn suositus
tai harkinnanvarainen asia”**

”Lakiluonnoksessa on kirjattu vain harkinnan varaiseksi poissulkemisperusteeksi tilanne, jossa
taloudellinen toimija ammattitoiminnassaan on syyllistynyt sen luotettavuuden kyseenalaista-
vaan vakavaan virheeseen, jonka hankintayksikko voi néyttdd toteen. Mielestdmme timd kohta
pitdd kirjata pakolliseksi poissulkemisperusteeksi erityisesti henkilokohtaisten ja yksilollisten
pitkdaikaisten sosiaali- ja terveyspalveluiden kohdalla. Monesti nditd tilanteita voidaan tarkas-
tella rikoslain henkeen ja terveyteen liittyvien rikostunnusmerkistojen valossa. %

205 Suomen luonnonsuojeluliitto ry 6.7.2015, s. 2.

206 Keskusrikospoliisi 10.10.2016, s. 3-4.

27 HE 108/2016 vp, s. 184.

208 Reilu kauppa ry 8.10.2016, s. 2.

209 Kehitysvammaisten palvelusdiitié 29.6.2015, s. 16.
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Lakiluonnoksen harkinnanvaraisena poissulkuperusteena mainittu vakava virhe ammattitoi-
minnassa ei vilttamdttd edistd vammaisten henkiloiden oikeusturvaa SOTE —palveluissa, jos
vakavaan virheeseen syyllistynyt toimija voi jatkossa osallistua mukaan kilpailutukseen. Siksi
timd voisi olla pakollinen poissulkuperuste. '

Poissulkemisperusteiksi ehdotettiin lisdttivan myds muut veroihin liittyvit velvollisuudet, ku-
ten rekisterditymis- ja ilmoitusvelvoitteet, jotka ovat osoituksia tarjoajan halusta toimia vero-
valvonnan ulkopuolella ja aiheuttavat piilevdd verojen maksamattomuutta, joka ei niy verove-
loissa. My0s elidke-, tyottomyys ja tapaturmavakuutusmaksuihin ja tullin perimiin maksuihin
liittyvien rekisterditymis-, vakuuttamis-, ilmoittamis- ja maksamisvelvollisuuksiin liittyvét lai-
minlyonnit, jotka muodostavat ison julkisoikeudellisten maksujen laiminlydnneistd, ehdotettiin
lisdttavan poissulkemisperusteisiin. Harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden osalta ehdo-
tettiin lisdksi, ettd hankintalain 81 §:n 1 momentin 4 kohdan verojen ja sosiaaliturvamaksujen
laiminlyontid koskeva poissulkemisperuste laajennettaisiin koskemaan myds johto- ja edustus-
henkilostod hankintalain 81 §:n 2 momentissa tarkoitetulla tavalla. Erdén lausunnon mukaan
kuluttajalainsdddannon rikkominen tulisi erikseen mainita hallituksen esityksessé vakavana vir-

heend ammattitoiminnassa.

“Selvitysyksikko toteaa, ettd mietinndssd esitetyistd pakollisista ja harkinnanvaraisista poissul-
kemisperusteista molemmista puuttuvat muut veroihin liittyvdt velvollisuudet, kuten rekisterdi-
tymis- ja ilmoitusvelvoitteet. Rekisteroitymdttomyys ja ilmoitusvelvollisuuden laiminlyonnit
ovat osoituksia halusta toimia verovalvonnan ulkopuolella ja aiheuttavat piilevdd verojen mak-
samattomuutta, joka ei ndy veroveloissa. Lisiksi poissulkemisperusteista puuttuvat kokonaan
muihin keskeisiin lakisddteisiin velvoitteisiin kuten esimerkiksi eldke- ja tyottomyys- ja tapatur-
mavakuutusmakuihin ja tullin perimiin maksuihin liittyvien rekisterditymis-, vakuuttamis-, il-
moittamis- ja maksamisvelvollisuuksien laiminlyénnit. Ndihin laissa sdddettyihin maksuihin
liittyviit laiminlyénnit muodostavat yhteissummaltaan ison osan julkisoikeudellisten maksujen
laiminlyonneistd. "

“"Mahdollisuus potentiaalisten harmaan talouden harjoittajien poissulkemiseen lisddntyy mer-
kittavdsti, jos harkinnanvaraisena poissulkemisperusteena voidaan ottaa huomioon myos 81
$:n 2 momentissa tarkoitettujen henkildiden muussa yritystoiminnassa tapahtuneet rikkomukset
Jja verojen ja sosiaaliturvamaksujen laiminlyénnit. '

Poissulkemisperusteiden rajoittaminen

Vastapainoksi sille, ettd poissulkemisperusteita esitettiin laajennettavan, ehdotettiin niitd myos
poistettavan tai rajoitettavan. Tdmé teema sisiltdd lausunnot, joissa nimenomaisesti ehdotetaan

tietyn sdddoksen poistamista, moitittavan menettelyn rajaamista poissulkemisperusteiden

29 mmvalidiliitto ry 3.7.2015, s. 22-23.
21 Verohallinto, Harmaan talouden selvitysyksikko 2.7.2015, s. 3.
212 Hirvonen, Markku 21.10.2016, s. 3.
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ulkopuolelle tai poissulkemiskynnyksen nostamista. Poissulkemisperusteiden rajoittaminen

teeman alle sijoittui méérillisesti eniten analyysiyksikoita.

Hankintalain kokonaisuudistuksen kansallista lisdysta rikoslain 47 luvun tydrikoksista ehdotet-
tiin poistettavaksi. Hankintalakia pidettiin tyorikosten osalta huonosti valmisteltuna. Lausun-
nonantajat katsoivat erityisesti, ettd hankintalaissa ei tule sdétéd hankintadirektiivid ankaram-
mista poissulkemisperusteista tai poissulkemisperusteista, jotka eivét perustu hankintadirektii-
viin. Pakollisia poissulkemisperusteita pidettiin hyvéksyttdvina sellaisina kuin ne on sdéddetty
hankintadirektiivissd. Tyorikosten poistamista poissulkemisperusteista perusteltiin myos silld,
ettd ne eivét liity harmaan talouden torjuntaan ja ettd ne joka tapauksessa jo sisdltyvit harkin-
nanvaraisiin poissulkemisperusteisiin. Lausunnonantajat katsoivat, ettd poissulkemisperusteina
olevien rikkomusten osalta on jo sdddetty seuraamuksista muualla lainsdddédnndssi. Hankinta-
lakia pidettiinkin védridnd paikkana asettaa rangaistuksenluontoisia sddnnoksié vedoten esimer-

kiksi harmaan talouden torjuntaan.

”Lainvalmistelussa on kansallisesti lihdetty kiristimddn direktiivin vaatimuksia mm. erilaisiin
tyoperdisiinrikoksiin liittyen (tyéturvallisuusrikos, tyoaikasuojelurikos jne.). Ndamd rikokset oli-
sivat pakollinen poissulkemisperuste tarjouskilpailusta viideksi vuodeksi. Kyse on puhtaasti ko-
timaisesta valmistelusta, jota on perusteltu mm. harmaantalouden torjunnalla. Tdmd ei ole kes-
tivd perustelu. Esimerkiksi rikoslain 47 luvun tyoturvallisuusrikoksilla ei ole mitddn tekemistd
harmaan talouden torjunnan kanssa.

[==1

Tyoperdiset rikokset pitdisi poistaa pakollisista poissulkemisperusteista joka tapauksessa tdssd
vaiheessa ja jos niitd halutaan sisdllyttdd lakiin tulevaisuudessa, tulisi asia valmistella huolel-
lisemmin. ™3

”Lakiehdotuksen 80 ja 81 §:ien pakolliset ja vapaaehtoiset poissulkuperusteet voivat tulla so-
vellettaviksi vain erityisten vakavien rikkomusten kohdalla. Kyseisten rikkomusten osalta on jo
olemassa muusta sddntelystd tulevat valvonta- ja seuraamusjdrjestelmdnsd. Ldhtokohtaisesti
on vdltettivd eri sddntelyistd tulevia, moninkertaisia seuraamuksia samasta rikkomuksesta. '

Lausunnonantajat esittivit lisdksi, ettd rikoslain 47 luvun tydrikokset ovat nykyisessd muodos-
saan suomalaisia yrityksid syrjivid ja sddntelyd tulee tdstd osin joko muuttaa tai poistaa. Lau-
sunnonantajat viittasivat sithen, ettd muissa EU:n jdsenvaltioissa ei vélttimatta ole rikoslain 47
lukua vastaavaa sdéntelyd tyorikoksista tai Suomea vastaavaa rangaistusasteikkoa, josta tyori-
koksista voidaan tuomita rikosrekisteriotteestakin ilmenevd vankeusrangaistus. Tyorikoksia

koskevan sddntelyn katsottiinkin olevan  ristiriidassa syrjimittdmyys-  ja

23 Keskuskauppakamari 3.10.2016, s. 2.
24 Kiinteistotyonantajat ry 6.7.2015, s. 19.
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suhteellisuusperiaatteen kanssa, koska se ei koske samalla tavalla muussa EU:n jdsenvaltiossa
tehtyjd laiminlyontejd tai moitittavaa menettelyd. Liséksi esitettiin, ettd poissulkemisen tulisi
kattaa vain tyorikosten torkeimmat tekomuodot, ja ettd ison tarjoajayrityksen kannalta poissul-

keminen voi olla kohtuutonta.

“Jos pdddytddn valmisteluryhmdn esittdmdlld tavalla sisdllyttamddn tyorikokset lain pakolli-
siin poissulkemisperusteisiin, on huolehdittava siitd, ettd lainkohta kattaa vain rikosten torkeim-
mdt tekomuodot. Pakollisten poissulkemisperusteiden arvaamaton laajentaminen voisi johtaa
byrokratian lisddntymisen ohella kohtuuttomiin tilanteisiin tarjoajien kannalta. Jatkovalmiste-
lussa on huolehdittava siitd, ettd sidnnoksen soveltamisala pysyy tiukasti rajattuna. ">

“Hankintalaissa ei tulisi sddtdd direktiivid ankarammista poissulkemisperusteista. Siten pakol-
lisiin poissulkuperusteisiin ei tulisi lisdtd tyolainsddddntoon liittyvid rikoksia lakiehdotuksen 80
$:n I momentin 8-kohdassa esitetylld tavalla. Sddnnos saattaa asettaa suomalaiset yritykset
huonompaan asemaan, silld muista jdasenvaltioista tuleviin yrityksiin sddnndstd ei voida sovel-
taa tdysin samalla tavalla joko siksi, ettd vastaavat teot eivdt ole samalla tavalla sanktioituja
eri jasenvaltioissa taikka siksi, etti hankintayksikko ei saa tietoa tuomioista. '

Erityisesti harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden tarkoittamien rikkomusten ja laimin-
lyontien katsottiin olevan paikoitellen tulkinnanvaraisia. Lausunnonantajat esittivétkin, ettd
poissulkeminen tulisi kyseeseen vain erityisen vakavien ja selkeiden rikkomusten kohdella tai
merkittdvien ja toistuvien virheiden kohdalla. Erdissd lausunnoissa esitettiin myos, ettd harkin-
nanvaraisiakin poissulkemisperusteita tulisi soveltaa vain, jos tarjoajan laiminlyonti tai virhe
on todettu lainvoimaisella tuomiolla. Lausunnonantajat mainitsivat erikseen kilpailurikkomuk-
set, joiden toteamista ilman tuomiota pidettiin ongelmallisena. Muita erikseen mainittuja pois-
sulkemisperusteita olivat merkittidvit puutteet aiemmassa sopimuksessa, jonka tulisi soveltua
vain tilanteiseen, jossa puutteen arvo on ollut vihintddn 40 prosenttia kyseisen hankinnan ko-
konaisarvosta seka tilaajavastuulain rikkominen, jota ei tulisi lainkaan pitdd vakavana virheena
ammattitoiminnassa tai ainakin rajata poissulkeminen koskemaan vain tilanteita, joissa tarjo-
ajalle on midratty korotettu laiminlyontimaksu. Myds sosiaali- ja terveyslainsddddnnon rikko-
misen poissulkemisperusteena ehdotettiin edellyttidvin valvontaviranomaisen mairadmaa seu-
raamusta. Lausunnonantajat perustelivat nikemyksidén silld, ettd suhteellisuusperiaatteen né-
kokulmasta poissulkeminen ilman lainvoimaista pdéatostd on ongelmallista, poissulkeminen on
lisdrangaistus jo sovitetusta teosta seki silld, ettd poissulkeminen voi tarkoittaa julkisista han-

kinnoista riippuvaiselle yritykselle konkurssia.

25 Suomen Yrittijiit ry 6.7.2015, s. 8.
216 Hansel Oy 30.6.2015, s. 13.
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"Mietinndssd erilaisten poissulkemisperusteiden mddrdd on laajennettu entisestddan muun mu-
assa tyoehtosopimusten rikkomuksia koskeviin tilanteisiin. Pakollisten ja vapaaehtoisten pois-
sulkuperusteiden osalta on ensisijaisen tdrkedd, ettd ne tulevat sovellettaviksi vain selkeiden ja
vakavien rikkomusten kohdalla. ™"

"Rakennusteollisuus RT ry korostaa, ettd harkinnanvaraiset poissuljentaperusteetkin voivat
tulla sovellettavaksi vain erityisen vakavien rikkomusten kohdalla. Kyseisten rikkomusten osalta
on jo olemassa olevat, muusta sddntelystd kumpuavat valvonta- ja seuraamusjdrjestelmdnsd.
Ldhtékohtaisesti on viltettivd eri sddntelyistd tulevia moninkertaisia seuraamuksia samasta
rikkomuksesta. Hankintalain kautta asetettava harkinnanvarainenkin poissuljentaperuste tar-
koittaa pahimmillaan tarjoajan tai ehdokkaan poissulkemista kaikista Suomen tai EU:n julkis-
ten hankintojen tarjouskilpailuista kolmen vuoden ajaksi. Hankintalainsddddnnossd on huoleh-
dittava, ettd ndin ankarat seuraamukset voivat tulla kyseeseen vain kaikkein torkeimpien ja moi-
tittavimpien tekomuotojen kohdalla. '

“Tarjoajan poissulkemista tulisi suhteellisuusperiaate sekd esityksen sisdinen yhtendisyys huo-
mioon ottaen harkita vain silloin, kun kilpailurikkomuksesta on mddrdtty seuraamus. Ndin on
myos ammattitoiminnan vakavina virheind mainittujen sosiaali- ja terveysalan lainsddddnnon
rikkomusten ja tilaajavastuusddntelyn rikkomusten osalta. Ndiden osalta poissulkemisperuste
on olemassa vasta, kun valvontaviranomainen on rikkomuksen johdosta mddrdnnyt seuraamuk-
sen tai muun toimenpiteen. "

Johto- ja edustushenkildiden osalta ehdotettiin, ettd kyseisessd kohdassa tarkoitetuilla henki-
161114 tulisi tarkoittaa vain yrityksen ylintd johtoa. Sddnnoksen rajoittamista perusteltiin sen tul-
kinnanvaraisuudella ja mahdollisella laajuudella. Lisdksi esitettiin, ettd johto- ja edustushenki-
16n moitittava menettely tulisi rajata koskemaan vain kyseisen henkilon toimia nimenomaisesti

tarjoajan toiminnassa, ei kyseisen henkilén mahdollisessa muussa litketoiminnassa tai tydssa.

”Lainkohdan henkiléllisestd soveltamisalasta tulee mielestdmme poistaa “valvontavaltaa kiyt-
tivd henkilo”. Termi on erittdin tulkinnanvarainen. Rakennusalalla toimii esimerkiksi yksittdi-
silld tyomailla vastaavia mestareita, jotka tehtdvdissddn valvovat tyomaata, mutta heilld ei ole
itsendistd pddtoksentekovaltaa oikeushenkilon toiminnassa.

Henkilon toiminta poissuljentaperusteena pitdd myds rajata tapauksiin, joissa henkilo on toi-
minut poissuljentaan johtavalla tavalla nimenomaan ehdokkaan tai tarjoajan toiminnassa. Tyo-
hénottoa aiemman historian huomioiminen ei ole kohtuullista ehdokkaan tai tarjoajan kannalta
ja se johtaa myds henkilon itsensd osalta siihen, ettd hdnen saattaa olla mahdotonta tyollistyd
— kysymyksessd on moninkertainen rangaistus henkilolle, joka on jo saanut tuomioistuimessa
oikeaksi katsotun rangaistuksen. >

Korjaavat toimenpiteet

Lausunnonantajat kiinnittivit ensinnékin huomiota siithen, etti tarjoajalla tulee aina olla mah-

dollisuus toteuttaa korjaavia toimenpiteitd ja ndyttod sen luotettavuudesta mahdollisista

27 Matkailu- ja Ravintolapalvelut MaRa ry 25.6.2015, s. 3-4.
218 Rakennusteollisuus RT 1y 26.6.2015, s. 19.

219 Asianajotoimisto Castrén & Snellman Oy 3.7.2015,s. 9.
220 Rakennusteollisuus RT ry 26.6.2015, s. 18.
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poissulkemisperusteista huolimatta. Toiset lausunnonantajat menivit tdméan osalta pidemmalle
ja katsoivat, ettd korjaavien toimenpiteiden ei tule jiddd vain tarjoajan mahdollisuudeksi tai
oikeudeksi, vaan hankintayksikolld tulee ennen poissulkemista olla velvollisuus kuulla tarjo-
ajaa korjaavista toimenpiteistd. Korjaavat toimenpiteet tulisi myos pyytia esittdmain sekd han-
kintayksikon arvioida tarjoajan luotettavuus hankintamenettelyn aikana, jotta korjaavia toimen-

piteitd ei arvioitaisi vasta markkinaoikeudessa tarjoajan tekemén valituksen perusteella.

“Lakiehdotuksen 82 §:n mahdollisuus esittdd ndyttéd luotettavuudestaan on tarjoajan tai eh-
dokkaan oikeus eli jos tarjoaja tai ehdokas esittdd riittdvin ndyton luotettavuudestaan, ei sitd
saa sulkea pois tarjouskilpailusta. Tarjoajan tai ehdokkaan kuuleminen poissulkuperusteen kd-
silld olosta tulee olla hankintayksikkéd velvoittava, ei pelkkd suositus. 221

“Hankintayksikko tulisi ehdottomasti velvoittaa kuulemaan ehdokasta ennen mahdollista pois-
sulkemista, jotta poissulkeminen ei tule tdille ylldtyksend. Tarjoajalla tai ehdokkaalla tulisi aina
olla myds oikeus esittdd ndyttéd luotettavuudestaan, jolloin sitd ei saisi sulkea pois tarjouskil-
pailusta. On liian myéhdistd, mikdli asia ratkeaa vasta valituksen kautta markkinaoikeudessa
hankintamenettelyn jo pdctyttyd. %

Korjaavien toimenpiteiden arvioinnin arvioitiin sitovan merkittdvésti hankintayksikdiden re-
sursseja sekd johtavan mahdollisesti lukuisiin valituksiin. Ylipdatinsé korjaavien toimenpitei-
den arviointia pidettiin haastavana ja hankintalakia episelvind sen osalta, milloin hankintayk-
sikdn tulisi pyytdd tarjoajalta selvitystd korjaavista toimenpiteistd. Hankintayksikdiden tyon
helpottamiseksi esitettiin, ettd hyviksyttavit korjaavat toimenpiteet tulisi linjata kansallisella
tasolla ja esitdissd tulisi mainita konkreettisia esimerkkejd korjaavista toimenpiteistd. Korjaa-
vien toimenpiteiden haasteellisuuden ja hankintalain puutteiden katsottiin lisddvéin oikaisuvaa-

timuksia sekd markkinaoikeusvalituksia.

“Metsdhallitus katsoo, ettd ehdotetun 82 § tarpeellisuutta tulisi nykymuodossaan vield harkita.
Menettely johtaa hankintayksikon kannalta merkittdviin resursseja sitoviin tehtdviin sekd ole-
tettavasti johtaa myés lukuisiin valituksiin. Yleisesti voidaan arvioida, ettd tarjoajan esittimien
korjaavien toimenpiteiden ja selvitysten todellinen luonne ja vaikutus luotettavuuden kannalta
on varsin vaikea objektiivisesti arvioida. ">

“Kyseinen pykidld (82 §) antaa hankintayksikéille laajan mahdollisuuden ottaa huomioon vaih-
toehtoista selvitystd poissulkemisperusteen poistamiseksi. Kuitenkin hankintayksikon voi olla
vaikea arvioida lisdselvitystd kokonaisarvostelun perusteella ja tasapuolisesti kaikkien tarjo-
ajien kannalta.*** (alleviivattu osuus kirjoittajan lisiys)

“Sen sijaan hankintayksikon vastuulle tulee jdadmddn ehdotetun 82 §:n mukaisten korjaavien
toimenpiteiden arviointi. Saatujen kokemusten perusteella tdmd on osoittautunut vaikeaksi

21 Kiinteistotyonantajat ry 6.7.2015, s. 19.

222 Matkailu- ja Ravintolapalvelut MaRa ty 25.6.2015, s. 4.
223 Metscihallitus 6.7.2015, s. 2.

224 Kansaneldkelaitos 1.7.2015, s. 8.
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kysymykseksi hankintayksikéille. On selvdd, ettd talouden toimijat tulevat pitdmdidn tekemiddn
Jja esittdmiddn korjaavia toimenpiteitd riittdvind, ja jos hankintayksikén néikemys poikkeaa ta-
louden toimijan nikemyksestd, talouden toimija hakee pddtokseen muutosta joko oikaisumenet-
telylld, markkinaoikeusvalituksella tai molempia hyodyntien. %

Hankintalain 80 §:n 1 momentin 9 kohdassa tarkoitettujen aiempien puutteiden osalta lausun-
nonantajat ehdottivat, etti kyseistd poissulkemisperusteita tulee rajoittaa siten, ettd jos tarjoaja
on maksanut vahingonkorvausta, hinnanalennukset tai saavuttanut muun sovinnon, ei hankin-
tayksikolla olisi oikeutta poissulkea tarjoajaa. Téllaisia toimet olisi siten aina hyvéksyttdava kor-

jaavina toimenpiteina.

"Suurin osa osapuolten vdlisistd erimielisyyksistd rakennusalalla ratkaistaan sovinnollisesti
tuomioistuimen ulkopuolella. Rakennusteollisuus RT ry katsoo, ettd laissa tdytyy selkedsti to-
deta, ettd harkinnanvaraisena poissuljentaperusteena ei voida ensinndkddn pitdd sellaista va-
hingonkorvausta tai vastaavaa sanktiota, jonka ehdokas tai tarjoaja on sovinnollisesti suoritta-
nut. "6

Lausunnonantajat kiinnittivit huomiota myos siihen, ettd korjaavien toimenpiteiden toteuttami-
nen saattaa tosiasiassa heikentéd tarjoajan mahdollisuuksia puolustautua viitettyd moitittavaa
menettelyd vastaan esimerkiksi riita-asian tuomioistuinkésittelyssd. Korjaavien toimenpiteiden
toteuttaminen voisi siten tietyissi tilanteissa edellyttid, ettd tarjoaja jattaa riitatilanteessa puo-
lustautumatta. Lausunnonantajat huomauttivat myds, ettd tietyissé tilanteissa tarjoajan ei ole
mahdollista toteuttaa korjaavia toimenpiteitd esimerkiksi irtisanomalla laiminlyonnista tai ri-
koksesta vastaava tyontekijd, silld irtisanomiselle ei valttimattd ole ty6lainsdddédnnon nakokul-

masta perusteita.

“Toisaalta huomautamme, ettd yrityksilld ei aina ole esimerkiksi tyélainsddddnnon edellytti-
mid perusteita irtisanoa tyontekijdd tai siirtdd tdtd toisiin tehtdiviin, vaikka kyseinen tyontekijd
olisi “vastuussa” pakollisen tai harkinnanvaraisen poissuljentaperusteen olemassaolosta. >’

”Lakiesityksen perusteluissa on korjaavana toimenpiteend mainittu ndytto siitd, ettd tarjoaja
on maksanut tai sitoutunut maksamaan korvauksen kaikista vahingoista, joita rangaistavasta
teosta tai virheestd on aiheutunut, ja selvittanyt tosiasiat ja olosuhteet kattavasti toimimalla
aktiivisesti yhteistyossd tutkintaviranomaisen kanssa. On syytd huomata, ettei asianosaiselta
ole asianmukaista edellyttdd, ettd se riitatilanteessa jdttdisi kdyttdmdttd oikeutensa puolustau-
tua sitd kohtaan esitettyji korvausvaatimuksia vastaan sekd perusteen etti mdcdrdn osalta.**®

"Valio haluaa kiinnittdd huomiota siihen, ettd kun korvausta koskeva oikeudenkdynti on kesken,
asianosaisella on oikeus puolustautua sitd kohtaan esitettyjd korvausvaatimuksia vastaan sekd
perusteen ettd mddrdn osalta. Korjaavana toimenpiteend ei siten voida edellyttdd, ettd tarjoajan

225 Suomen Hankintajuristit Asianajotoimisto Oy 10.10.2016, s. 3.
226 Rakennusteollisuus RT ry 26.6.2015, s. 20.

27 Ibid, s. 21.

228 Suomen asianajajaliitto 5.10.2016, s. 6.
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tulisi ryhtyd korjaaviin toimenpiteisiin ja jéttdd kdyttamdttd oikeutensa oikeudenmukaiseen oi-
keudenkdyntiin. "**°

4.1.4 Yhteiskunnalliset vaikutukset

Epitoivottavien ilmididen torjunta

Tamén teeman sisiltimét lausunnot liittyvét ldheisesti padluokan poissulkemisperusteiden ke-
hitys teemaan poissulkemisperusteiden laajentaminen. Tdmédn teeman siséltdmissd lausun-
noissa ei kuitenkaan varsinaisesti esitetd poissulkemisperusteiden laajentamista, vaan esitetdian
poissulkemisperusteiden olevan kannatettavia sekéd perustellaan poissulkemisperusteiden so-

veltamisen merkitystd yhteiskunnallisessa kontekstissa.

Lausunnonantajat katsoivat erityisesti, ettd poissulkemisperusteilla on mahdollista ehk&istd har-
maata taloutta ja talousrikollisuutta. Keskeisind poissulkemisperusteina harmaan talouden tor-
junnassa mainittiin hankintalain 81 §:n 1 momentin 3—5 kohdat. Muutamassa lausunnossa pois-
sulkemisperusteiden katsottiin vahvistavan my0s tydeldmén sdéntdja koskevan siéntelyn nou-
dattamista. Tyoeldmin sddntoihin liittyen kannatettavana pidettiin muun muassa mahdolli-
suutta poissulkea tasa-arvolakia, tydoloja, tydaikaa, tyoturvallisuutta ja ty6- tai virkaehtosopi-

muksia rikkonut tarjoaja.

“Tavoitteena tulee olla, ettd julkisia hankintoja toteutetaan voimassa olevia sddnnéksid nou-
dattavien toimijoiden kanssa. Esitetyilld poissulkemisperusteilla tuetaan tavoitetta ehkdistd
harmaata taloutta ja talousrikollisuutta sekd varmistetaan myés tyontekijoitd koskevan sddnte-
lyn noudattaminen. ">

“Uuteen hankintalakiin esitetddn lisdttaviksi rikoslain 47 luvussa rikokseksi sdddetty tyotur-
vallisuus-, tyoaikasuojelurikkomus- ja tydsyrjintdteot. Esitys tuo tdltd osin EU- direktiivin ta-
voitteen tyéeldmdn oikeuksien paremmasta huomioimisesta sisddn Suomen hankintalainsdd-
déntoon. !

Kannatettavina poissulkemisperusteina mainittiin erityisesti tyo- ja ympéristorikokset, vakava
virhe ammattitoiminnassa, verojen ja sosiaaliturvamaksujen laiminlyonti. Poissulkemisen va-
kavan virheen ammattitoiminnassa perusteella katsottiin olevan mydnteistd palvelujen kéytta-

jien oikeusturvan ja laadun varmistamisen kannalta.

2 Valio Oy 30.6.2015, s. 3.
20 Toimihenkilékeskusjirjestd STTK ry 24.6.2015, s. 3.
1 Suomen Ammattiliittojen Keskusjirjesto SAK ry 18.10.2016, s. 2.
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“Akava pitdd ehdotettua uutta lisdystd tyorikosten sisdllyttamisestd pakollisiksi poissulkemis-
perusteiksi kannatettavana. ’***

“Sosiaali- ja terveyspalveluiden osalta on erittdiin kannatettavaa, ettd palvelun tarjoaja voidaan
sulkea pois hankintakilpailusta (81 § 1 momentin 3 kohta) ammattitoiminnan vakava virhe pe-
rusteella. Yksityiskohtaisten perustelujen mukaan ammattitoiminnan vakavaksi virheeksi voitai-
siin katsoa mm. yksityisen sosiaali- ja terveydenhuollon valvontamenettelyssd havaitut ja toi-
mittajan luotettavuuden kyseenalaistavat epiikohdat palvelujen tuottamisessa.

My®6s hankintalain 81 §:n 1 momentin 9 kohdan mahdollisuutta poissulkea sellaiset tarjoajat,
joiden aiemmissa suorituksissa on ollut merkittdvid puutteita jonkin keskeisen vaatimuksen to-
teuttamisessa, pidettiin merkittdvand uudistuksena. Tdmédn arvioitiin myds auttavan hankkeita

pysymdin sovitussa aikataulussa ja budjetissa.

”Hankintayksikot ovat toistuvasti kokeneet, ettd niilld ei ole keinoja sulkea pois tarjoajaa, jonka
suorituksessa on ollut vakavia puutteita aikaisemmassa sopimuksessa ja se on johtanut sopi-
mussuhteen pddttimiseen. "***

“Mikili tilaajalla on tiedossa tuottaja, joka on aikaisemmin tuottanut huonoa palvelua toimien
esim. epdeettisesti palvelunkdyttdjid kohtaan, toimija pitdd voida jattdd kilpailutuksen ulkopuo-
lelle. %

Poissulkemisperusteiden tehottomuus

Teema poissulkemisperusteiden tehottomuus liittyy lausunnonantajien nikemyksiin siitd, ettd
pakollisten poissulkemisperusteiden tavoitteet ja hyodyt eivit toteudu niiden mahdollisesta laa-
jentamisesta huolimatta. Lausunnonantajien nikemykset ilmentivét erityisesti hankintayksi-

koiden nakokulmaa poissulkemisperusteiden soveltajina.

Monet lausunnonantajat huomauttivat, etta verojen ja sosiaaliturvamaksujen laiminlyontid kos-
keva poissulkemisperuste on tehoton ja verojen ja sosiaaliturvamaksujen laiminlyonti on kdy-
tdnnossd ainoastaan harkinnanvarainen poissulkemisperuste. Lainvoimaista pddtostd tai tuo-
miota verojen maksamattomuudesta pidettiin myds soveltamisalaltaan epédselvdnd. Tamén kat-

sottiin aitheuttavan oikeudellista epdvarmuutta.

B2 Akava ry 14.9.2016, s. 4.

233 Tehy ry 24.6.2015, 5. 1-2.

234 Senaatti-kiinteistot 6.7.2015, s. 5; Rakli ry 26.6.2015, s. 6.
235 Social Business International Oy 6.7.2015, s. 9.
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“Pakollisena poissulkemisperusteena mainitulla lainvoimaisella pddtékselld tai tuomiolla to-
detulla verojen tai sosiaaliturvamaksujen laiminlyénnilld ei ole juuri kdytinnon merkitystd mei-
ddn verojdrjestelmdssdmme, jossa valtaosa yritysten verojddmistd syntyy oma-aloitteisesti
maksettavista veroista ja oikaisumahdollisuudet ovat varsin laajat. **°

Verojen ja sosiaaliturvamaksujen maksamatta jdttiminen on lakiehdotuksen mukaan pakollinen

poissulkuperuste silloin kun maksuvelvollisuuden laiminlyénti on vahvistettu tuomiolla. Jos tdl-
laista tuomiota ei ole, kysymys on harkinnanvaraisesta poissulkuperusteesta. Sddntely on tdltd
osin vaikeasti hahmotettavaa ja saattaa aiheuttaa oikeudellista epdvarmuutta. Hankintayksi-
koilld ei ole mahdollisuutta varmistaa tuomion olemassaoloa eikd tarjoajilla ole mahdollisuutta
osoittaa ettei pakollinen poissulkuperuste sovellu.?’

Tamain osalta on todettava, ettd lausunnonantajat ovat tiysin oikeassa siind, ettd verojen ja so-
siaaliturvamaksujen laiminlyonti on kdytdnndssé ainoastaan harkinnanvarainen poissulkemis-
peruste. Suomessa ei ole tilld hetkelld saatavissa hallinnosta vakioselvitysté, josta lainvoimaset
paétokset tai tuomiot verojen tai sosiaaliturvamaksujen laiminlyonnistd ilmenisivét. Verojen ja
sosiaaliturvamaksujen laiminlydnneissa ei Suomessa myoskddn varsinaisesti anneta hankinta-
direktiivin tarkoittamaa lainvoimaista pAitdstd tai tuomiota*®. Hankintayksikko ei siten voi
useimmissa tapauksissa selvittdd kyseisen poissulkemisperusteen olemassa oloa, eikd hankin-
tayksikon katsota my0dskddn laiminlydneen selvitysvelvollisuuttaan, mikéli se ei kyseisen pois-
sulkemisperusteen olemassa oloa selvitid. Verojen ja sosiaaliturvamaksujen laiminlyonti tulee-
kin suomalaisten tarjoajien osalta arvioitavaksi hankintalain 81 §:n 1 momentin 4 kohdan har-
kinnanvaraisena poissulkemisperusteena, joka ei edellytd poissulkemiselta lainvoimaista paé-

tosti tai tuomiota, vaan laiminlydnti voidaan osoittaa esimerkiksi verovelkatodistuksella.?*’

Verojen ja sosiaaliturvamaksujen osalta lausunnonantajat katsoivat lisdksi, ettd hankintayksi-
kolla tulisi olla harkinnanvaltaa poissulkea niitd merkittdvisti laiminlyonyt tarjoaja korjaavista
toimenpiteistd huolimatta. Yhdessé lausunnossa mentiin vield pidemmadlle ja katsottiin, ettd ve-
roja ja sosiaaliturvamaksuja laiminlydneet tarjoajat tulisi aina voida poissulkea. Verojen ja so-
siaaliturvamaksujen laiminlyontid pidettiin vahvana signaalina tarjoajan taloudellisen aseman
heikkenemisestd, jonka perusteella sen ottamista mukaan tarjouskilpailuun tulisi harkita. Kor-
jaavien toimenpiteiden osalta katsottiin, ettd maksujarjestelyd laiminlyonyt tarjoaja tulisi olla

mahdollista poissulkea.

"Suuremmissa laiminlyénneissd on tarkoituksenmukaista, ettd hankintayksikolle jdisi harkin-
nanvarainen mahdollisuus sulkea tarjoaja kilpailutuksesta, mikdili se katsoo verovelkojen

236 Hirvonen, Markku 21.10.2016, s. 2.

27 Hansel Oy 30.6.2015, s. 13.

28 Lehto 2017, s. 347.

239 Pekkala et al. 2019, s. 391; HE 108/2016 vp, s. 182.
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mddrdn osoittavan sen kaltaista taloudellista riskid yrittdjin mahdollisuudesta selvitd usein pit-
kistiikin sopimusvelvoitteista (esim. kolmevuotinen sopimus).”**°

”Liikenneviraston kokemuksen mukaan verojen ja sosiaaliturvamaksujen laiminlyénti on usein
vahva signaali tarjoajayrityksen taloudellisen aseman heikkenemisestd ja ammattimaisesti toi-
mivan hankkijan tulee voida harkita, onko tdillaisen tarjoajan mukaan pddsy tarjouskilpailuun
yhteiskunnan etujen mukaista. "'

“Tampereen kaupunki katsoo, ettd molempiin kyseisiin lainkohtiin tulisi lisdtd myds sanat ’ja
noudattanut tdtd jarjestelyd”. Tilanne on hankintayksikéissd arkipdivdd. Eivoine olla lain tar-
koitus, ettd verovelkaiset yritykset on aina hyvdksyttivd mukaan tarjouskilpailuun, mikdli tar-
joaja on sopinut sitovasta jdrjestelystd verottajan kanssa. Erityisen tdrkedd arviointia tehtdessd
on, onko kyseinen tarjoaja myds noudattanut myénnettyd maksujcrjestelyd. "

Pakollisten poissulkemisperusteiden soveltamista katsottiin vaikeuttavan vaatimus lainvoimai-
sesta tuomiosta ja vankeusrangaistuksesta. Erityisesti tydrikosten osalta timén katsottiin aset-
tavan soveltamiskynnyksen liian korkealle. Lausunnonantajat ehdottivat, ettd tyorikosten osalta
my0s sakkorangaistuksen tai ainakin toistuvien sakkorangaistusten tulisi velvoittaa poissulke-
maan tarjoaja. Hankintalain katsottiin poikkeavan my®ds hankintadirektiivista siltd osin kun sak-

korangaistusta ei oteta huomioon pakollisten poissulkemisperusteiden soveltamisessa.

“Toisaalta, EU-kynnysarvojen ylittivien ja sosiaali- ja terveyspalveluiden sekd muiden erityis-
ten palveluhankintojen pakollisten poissulkemisperusteiden 80 §:n tyorikosten osalta vankeus-
rangaistuksen edellyttiminen voi asettaa tarjouksen hylkdyskynnyksen tarpeettomankin korke-
alle. Useammassakin SAK:n liitossa oli toiveita siitd, ettd myos toistuvat sakkotuomiot olisi
voitu uudessa hankintalaissa rinnastaa tyorikosten osalta pakollisiksi poissulkuperusteiksi. "+

“Esimerkiksi kiskonnantapaista tyésyrjintdd koskevat rikokset ovat lisddntyneet toimialoil-
lamme huolestuttavasti. Tyypillistd ndille tapauksille ovat tyoehtosopimuksen alittavat palkat,
tyon teettdminen ilman vapaapdivid ja lomia ja/tai muut tyoaika- ja tyésuojelumddrdysten rik-
komukset. Tuomio kiskonnantapaisesta tyosyrjinndstd on jo sellaisenaan merkki tyontekijin hy-
vaksikdytostd. Tdstd syystd PAM katsoo, ettd myos toistuvat sakkotuomiot tulisi rinnastaa tyo-
rikosten osalta pakolliseksi poissulkemisperusteeksi. "**

”Hankintadirektiivin poissulkemisperusteita koskeva 57 artikla ei aseta pakollisen poissulke-
misen edellytykseksi sitd, ettd tarjoaja olisi tuomittu nimenomaan vankeusrangaistukseen pois-
sulkemisen perusteena olevasta rikoksesta. Hankintadirektiivin mukaan poissulkemiseen riit-
taa, ettd 57 artiklassa luetelluista rikoksista on annettu lainvoimainen tuomio. Suomen kansal-
linen hankintalaki poikkeaisi siten pakollisten poissuljentaperusteiden osalta hankintadirektii-
vistd eikd velvoittaisi hankintayksikkéd sulkemaan tarjouskilpailusta sellaista ehdokasta tai tar-
joajaa, joka on tuomittu lainvoimaisella tuomiolla sakkorangaistukseen 80 §:ssd mainitun ri-
koksen johdosta. %

240 Metscihallitus 6.7.2015, s. 2.

2 Liikennevirasto 23.9.2016, s. 2.

242 Tampereen kaupunki ja Tampereen Logistiikka Liikelaitos 2.7.2015, s. 5.
243 Suomen Ammattiliittojen Keskusjcrjesto SAK ry 18.10.2016, s. 2.

244 Palvelualojen ammattiliitto PAM ry 18.6.2015, s. 2.

285 Julkisten ja hyvinvointialojen liitto JHL ry 22.6.2015, s. 13.
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Vastaavasti my0s talousrikoksia koskevien pakollisten poissulkemisperusteiden osalta lainvoi-
maisen tuomion edellyttaimisen katsottiin vaikeuttavan niiden soveltamista, koska tutkimusten
mukaan tuomion saaminen kestié keskimaarin 5—7 vuotta. Myds hankintalain 81 §:n 1 momen-
tin 9 kohdan harkinnanvaraisen poissulkemisperusteen soveltamiskynnyksen katsottiin nouse-
van liian korkeaksi, mikali sen lisdedellytyksend on aiempien puutteiden johtaminen sopimuk-
sen ennenaikaiseen irtisanomiseen, vahingonkorvauksiin tai muihin vastaaviin sanktioihin.
Myos 9 kohdan edellyttima puute “keskeisen vaatimuksen toteuttamisessa’ tulisi huomioiduksi

jo suhteellisuusperiaatteen perusteella.

" Vaihtoehtoisesti ottaisin lisdedellytykset kokonaan pois, koska mikdli sopimuksessa on ollut
sanktioita monesta asiasta ja reklamoinnit on hoidettu kirjallisesti, mutta hankintayksikké pys-
tyy kuitenkin luotettavasti osoittamaan, ettd tarjoaja ei pysty suoriutumaan hankinnasta. **

"Kaiken kaikkiaan voidaan todeta, ettd ehdotetun pykdldn soveltamiskynnys on liian korkea.
Nykyisessd sanamuodossaan ehdotettu pykdild antaa useammille huonoille ja halvoille sar-
Jjayrittdjille mahdollisuuden toimittaa kalliita palveluita julkiselle sektorille. "

Rikosrekisteriotteiden ongelmana katsottiin olevan se, ettd ne eivit estd mahdollisia bulvaa-
nijarjestelyji. Keskusrikospoliisi esittikin rikosrekisteriotteiden henkilpiirin laajentamista bul-
vaanijérjestelyiden varalta. Kansaneldkelaitos katsoi, ettd my0s alihankkijoiden vaihtaminen
mahdollistaa bulvaanijérjestelyt, mikili hankintayksikko ei saisi suoraan poissulkea tarjoajaa,

jonka alihankkijaa rasittaa poissulkemisperuste.

“Jirjestdytyneen rikollisuuden toimijat voivat kuitenkin jdttdytyd itse pois vastuuasemasta yri-
tyksessd ja kdyttid apunaan bulvaanijdrjestelyjd. Usein toiminnassa kédytetddn apuna ldhipiiriin
kuuluvia henkiloitd, joilla ei ole rikollista taustaa. Kdytdnnossd ndiden jdrjestelyiden huomioi-
miseksi tulisi laajentaa joko henkilopiirid, jota tiedonsaantioikeus todistusten ja selvitysten osalta
koskee tai pyrkid tehostamaan tiedonvaihtoa poliisin ja hankintoja tekevien yksikéiden vdi-
lilla. "

“Kela ehdottaa, ettd alihankkijaa koskevilla poissulkemisperusteilla olisi vastaavat vaikutukset
kuin, ettd poissulkemisperuste olisi itse tarjoajassa. — — Muunlainen tulkinta helpottaisi bulvaa-
nijdrjestelyiden kdyttimistd hankinnoissa, mikdli vaatimuksena olisi ainoastaan velvollisuus
vaihtaa alihankkija. %

248 Joensuun kaupunki 8.6.2015,s. 7.
247 Kansaneldkelaitos 1.7.2015, s. 7-8.
248 Keskusrikospoliisi 10.10.2016, s. 3.
29 Kansaneldkelaitos 1.7.2015, s. 6.
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5 POISSULKEMISPERUSTEIDEN VASTUULLINEN SOVELTAMINEN

5.1 Keskeiset vastuullisuusnikokulmat poissulkemisperusteiden soveltamisessa

Téssé luvussa vastaan tutkimuskysymykseen 2 Miten hankintayksikko voi ottaa huomioon lau-
sunnonantajien esittimdt keskeiset vastuullisuusnédkokulmat poissulkemisperusteiden sovelta-
misessa. Kuten edelld on todettu osa hankintayksikon vastuullisuutta on my0s virheeton han-
kintamenettely. Nédin ollen osa vastuullisuusndkokulmista on myos hankintalain tulkinnanva-

raisuuksien ja mahdollisten ongelmien huomioon ottamista hankintayksikon harkinnanvallassa.

Tarkoitukseni on tarkastelemalla hankintalakia ja sen esitoitd, oikeuskaytintod sekd oikeuskir-
jallisuutta 16yta4 keinoja ja tapoja, joilla hankintayksikdt voisivat harkinnanvallallaan ottaa lau-
sunnonantajien esittdimat vastuullisuusnékokulmat huomioon kdytdnndn hankintatoiminnas-

saan.

Avainsana tutkimuskysymyksessd 2 on keskeisid vastuullisuusndkdkulmia. Lausunnonantajat
ovat lausuneet useista vastuullisuusnékokulmista sekd poissulkemisperusteiden soveltamiseen
liittyvistd ongelmista eikd niiden kaikkien tarkastelu ole timan tutkielman rajoissa mahdollista.
Olen kayttdnyt omaa harkintaani ja ottanut tarkasteltavaksi seuraavat vastuullisuusnidkokulmat,

joiden katson olevan keskeisii:

— Poissulkemisperusteiden soveltaminen kaikissa hankinnoissa
—  Alihankkijoiden poissulkeminen

— Poissulkemisperusteiden laajentaminen

— Hallinnollisen taakan hallitseminen

— Tarjoajan korjaavat toimenpiteet ja mahdollisuus puolustautua

Selvennyksend totean, ettd valitsemani vastuullisuusnidkokulmat eivit noudattele temaattisen
analyysin perusteella muodostamaani teemoittelua eivitkd sellaiset vastuullisuusnikokulmat,
jotka vastaavat jonkin teeman nimed vilttimatta sisélld kaikkia kyseisen teeman sisdlld esitet-

tyjd ndkokulmia.

Harkitsin my0s epitoivottavien ilmididen ja poissulkemisperusteiden tehottomuuden ottamista
tarkempaan tarkasteluun. Teemat siséltavit tarkeitd nikokulmia, jotka hankintayksikdiden on
syytd tiedostaa. Namé ndkokulmat eivit kuitenkaan varsinaisesti ole sellaisia vastuullisuusni-
kokulmia, jotka hankintayksikko voisi tarkemmin harkinnanvallassaan ottaa huomioon. Tee-

mojen sisdltdmien vastuullisuusnidkokulmien huomioon ottaminen edellyttdisi hankitalain
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sdadosten muutoksia esimerkiksi hankintayksikon tiedonsaantioikeuteen. Néin ollen pdddyin
jattdmadn nédiden teemojen ndkdkulmat tarkastelun ulkopuolelle, koska katsoin niiden olevan
lahinnd suunnattu kansalliselle lainsdétdjallemme, eivétkd ne siten liity tutkimustehtiviin eli
hankintayksikon harkinnanvallan kdyttdmiseen vastuullisesti. Palaan ndihin teemoihin kuiten-

kin lyhyesti tutkielman johtopdatoksissa.

Muutamissa teemoissa esitettiin myos ndakdkulmia, jotka katson hankintayksikon ottavan huo-
mioon jo harkinnanvaltaa ohjaavien yleisten periaatteiden perusteella. Esimerkiksi teemassa
poissulkemisperusteiden rajoittaminen keskeista oli rikoslain 47 luvun tyorikosten mahdollinen
syrjivyys poissulkemisperusteina. Katson, ettd timén ndkdkulman hankintayksikko ottaa huo-
mioon jo hankintalain 3 §:n 1 momentin tasapuolisuuden ja syrjiméttdmyyden periaatteen pe-
rusteella. Ndiden periaatteiden vaikutusta hankintayksikon harkinnanvaltaan olen kuvannut jo
edelld kappaleessa 3.2. Tamaikin nidkdkulma on siten sellainen, joka hankintayksikoén on syyta
tiedostaa, mutta néin yksityiskohtaista ja yksittdisid tapauksia koskevaa poissulkemisperustei-
den soveltamista ja hankintayksikdiden harkinnanvaltaa ei ole timén tutkielman rajoissa mah-
dollista késitelld. Asian perusteellinen selvittiminen edellyttéisi joka tapauksessa my0s vertai-

lua EU:n jdsenvaltioiden tyorikoksia koskevan sddntelyn vélilla.

5.1.1 Poissulkemisperusteiden soveltaminen kaikissa hankinnoissa

Hankintalaki on EU-hankinnoissa hankintalain 80 §:n pakollisten poissulkemisperusteiden
osalta velvoittava. Hankintayksikkd ei siten voi pédttad olla soveltamatta pakollisia poissulke-
misperusteita. Vaikka EU-hankinnoissa tuleekin noudattaa hankintalain 10 lukua poissulkemis-
perusteista (hankintalaki 26.2 §), ei hankintayksikolld ole kuitenkaan velvollisuutta soveltaa
harkinnanvaraisia poissulkemisperusteita. Harkinnanvaraisiin poissulkemisperusteisiin sisiltyy
nimensd mukaisesti hankintayksikon harkintavaltaa arvioida, sulkeeko se tarjouskilpailun ul-
kopuolelle tarjoajan, jota rasittaa harkinnanvarainen poissulkemisperuste. >>° Niin ollen esimer-
kiksi toiseksi tarjouskilpailussa tullut tarjoaja ei voi valituksessaan tehokkaasti vaatia, ettd han-
kintayksikon olisi tullut poissulkea tarjoaja, jota rasittaa harkinnanvarainen poissulkemispe-

ruste.

Markkinaoikeus katsoi esimerkiksi tapauksessa MAQ:264/18, ettd “Kun vield otetaan huomi-
oon se, ettd harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden osalta hankintayksikoélld on harkinta-
valtaa  sen  ratkaisemisessa,  pddttddké se soveltaa tiettyd  harkinnanvaraista

20 Eskola et al. 2017, s. 416—417.
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poissulkemisperustetta, hankintayksikolld ei ole ollut edellytyksid sulkea — — Oy:td tarjouskil-
pailusta valittajan esittimdlld perusteella. Hankintayksikon menettely ei siten tdltd osin ole ol-
lut valittajan esittdmin tavoin hankintasddnnosten vastaista.”

Kansallisissa hankinnoissa hankintayksikko voi hankintalain 105 §:n mukaan asettaa vaatimuk-
sia tarjoajan soveltuvuudelle. Hankintalain 105.2 § antaa hankintayksikolle mahdollisuuden
noudattaa my0ds kansallisissa hankinnoissa mité hankintalain 80—86 §:ssd sdddetddn EU-han-
kinnoista. Kansallisissa hankinnoissa poissulkemisperusteiden kiyttdminen ja soveltaminen on
siten tdysin hankintayksikon harkintavallassa. Hankintayksikon on mahdollista myds soveltaa
vain osaa sdédnnosten poissulkemisperusteista, sddnnoksid ei siten tarvitse soveltaa sellaise-

naan.251

Oikeuskirjallisuudessa on poissulkemisperusteiden soveltamisen osalta esitetty ohjenuorana,
ettd mitd suuremmasta hankinnasta on euroméérdisesti kyse, sitd tairkedmpéé on poissulkemis-
perusteiden soveltaminen. Lisdksi harkinnassa voitaisiin ottaa huomioon hankinnan kohde ja
sen alttius harmaalle taloudelle ja vakavalle rikollisuudelle.?? Kyseenalaistan timiin oikeuskir-
jallisuudessa esitetyn nikemyksen kuitenkin silld, ettd esimerkiksi keskusrikospoliisin néke-
myksen mukaan poissulkemisperusteiden soveltaminen vain EU-kynnysarvon ylittdvissd han-
kinnoissa voi johtaa rikollisuuden ohjaamisen EU-kynnysarvon alittaviin hankintoihin®*>,
Myds sisdministerion talouden ja talousrikollisuuden toimenpideohjelmassa vuosille 2016—
2020 on todettu, ettd tietoon tulleiden tapausten perusteella erityisesti paikallistason julkisissa
hankinnoissa korruptioriski on suuri?**. Lausunnonantajien esittimien vastuullisuusniikokul-
mien perusteella katsonkin, ettd vastuullisesti toimivan hankintayksikon tulisi kaikissa hankin-

noissa soveltaa pakollisia sekd harkinnanvaraisia poissulkemisperusteita. Tadmé koskee myos

kynnysarvot alittavia pienhankintoja.

Poissulkemisperusteiden soveltamisen ilmoittamisesta on hallituksen esityksessi ja valmistelu-
ryhmén mietinndssé todettu, ettd, kuten my6s vanhan hankintalain aikaan, poissulkemisperus-
teiden soveltaminen EU-hankinnoissa ei edellyti niisti mainittavan hankinta-asiakirjoissa.>>
Tdmén EU-hankintoja koskevan periaatteen on KHO myds vahvistanut esimerkiksi ratkaisussa
KHO:2019:132. Kansallisten hankintojen osalta on kuitenkin lausunnonantajien esittamaélla ta-

valla epdselvdd, onko hankintayksikolld mahdollisuus soveltaa poissulkemisperusteita, mikéli

21 Eskola et al. 2017, s. 485—486.

252 Pekkala et al. 2019, s. 497-498.

253 Keskusrikospoliisi 10.10.2016, s. 2.

254 Sisaministerio 2016, s. 7.

255 HE 108/2016 vp, s. 182; Tyé- ja elinkeinoministeric 2015a, s. 201.
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niiden soveltamisesta ei ole ilmoitettu hankinta-asiakirjoissa. Oikeuskirjallisuudessa tdhén
mahdollisuuteen on suhtauduttu varovaisen sallivasti. Samassa yhteydessd on kuitenkin suosi-
teltu, ettd hankintayksikko ilmoittaisi poissulkemisperusteiden soveltamisesta ennakkoon han-
kintailmoituksessa tai tarjouspyynndssa. Poissulkemisperusteiden ilmoittaminen on myos kay-
tdnnossa edellytys sille, ettd hankintayksikko voi pyytéd tarjoajalta vakuutuksen siitd, ettd sitd

ei rasita poissulkemisperuste.?*°

EU-hankinnoissa hankintayksikon tulee kayttdd ESPD-lomaketta alustavana ndyttona siité, ettd
ehdokasta tai tarjoajaa ei rasita poissulkemisperuste (hankintalaki 87.1 §). Néin ollen EU-han-
kinnoissa poissulkemisperusteiden soveltaminen tulee my0s tarjoajien tietoon. ESPD-lomak-
keesta on syytd tdsmentii, ettd sen kdyttdmiseen liittyy myds hieman hankintayksikon harkin-
nanvaltaa hankintalain 80 §:n 2 momentin rikoslain 47 luvun ty6rikosten osalta. ESPD-lomak-
keen osassa III ”Poissulkemisperusteet™ tarkemmin kohdassa D ”Muut poissulkemisperusteet,
joista saatetaan sddtdd hankintaviranomaisen tai -yksikon jdasenvaltion kansallisessa lainsdd-
ddnndssd” hankintayksikon on valittava, sovelletaanko hankinnassa puhtaasti kansallisia pois-
sulkemisperusteista, ja tuleeko tarjoajan antaa vakuutus, ettd sitd eivit koske kyseiset kansalli-
set poissulkemisperusteet.?’ Vaikka rikoslain 47 luvun tydrikokset ovatkin pakollisia poissul-
kemisperusteita, joiden soveltaminen on hankintalain mukaisesti EU-hankinnoissa hankintayk-
sikkod velvoittavaa, on kdytdnndssd hankintayksikon harkinnanvallassa, pyytddko se tarjoajilta
vakuutuksen rikoslain 47 luvun tyorikoksia koskevan pakollisen poissulkemisperusteen ole-
massaolosta ESPD-lomakkeella vaiko ei. TEM suositteleekin kyseisen kohdan kiyttimisti.>>
Vastuullisesti toimivan hankintayksikon onkin hyva huomioida timi ESPD-lomakkeen kaytta-

misessa.

EU-kynnysarvot alittavissa hankinnoissa hankintayksikolld ei ole kuitenkaan velvollisuutta
kayttdd ESPD-lomaketta (hankintalaki 105.2 §). Hankintayksikolla on kuitenkin mahdollisuus
vaatia ehdokkaita tai tarjoajia osana tarjoustaan antamaan vapaamuotoinen vakuutus, ettd niitd
ei rasita jokin poissulkemisperuste. Kéytannossd kansallisissa hankinnoissa hankintayksikkd
esimerkiksi liittdd tarjouspyyntoasiakirjoihin rasti ruutuun -lomakkeen tai kohdan, jossa han-
kintayksikko yksiloi muut soveltuvuusvaatimukset sekd poissulkemisperusteet ja laittamalla

rastin ruutuun tarjoaja vakuuttaa, ettd kyseinen soveltuvuus ehto toteutuu ja ehdokasta tai

256 pekkala et al. 2019, s. 497; Eskola et al. 2017, s. 416-418.
27 Téiytintoonpanoasetus ESPD-lomakkeesta, liite 2.
258 Tyo- ja elinkeinoministerio 2017a, s. 4.
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tarjoajaa ei rasita poissulkemisperuste.?>® Katson, etti vastuullisesti toimivan hankintayksikén
tuleekin liittdd EU-kynnysarvon alittavissa hankinnoissa tarjouspyyntoasiakirjoihin tdllainen
kohta, jossa tarjoaja vakuuttaa, etté sité ei rasita poissulkemisperuste. Samalla hankintayksikko
toimii my0s avoimesti ja poissulkemisperusteiden soveltaminen tulee tarjoajien tietoon. Talloin
myos sellaiset tarjoajat, joita rasittaa poissulkemisperuste ja jotka eivit aio toteuttaa korjaavia
toimenpiteitd, tietdvit olla osallistumatta hankintamenettelyyn. Tarjoajan vakuutus poissulke-
misperusteista voidaan EU-kynnysarvon alittavissa hankinnoissa muotoilla liitteessd 2 esimer-
kissd 1 mainitulla tavalla. Esimerkissd on huomioitu my0s alihankkijoiden poissulkeminen, jota

késittelen seuraavaksi.

5.1.2 Alihankkijoiden poissulkeminen

Lausunnoissa alihankkijoiden poissulkemista ja poissulkemisperusteiden tarkastamista ali-
hankkijoilta pidettiin tirkednd. Hallintovaliokunta katsoi my0s hankintalain kokonaisuudistuk-
sesta talousvaliokunnalle antamassaan lausunnossa, ettd sen saaman selvityksen mukaan, jos ja
kun julkisissa hankinnoissa esiintyy harmaata taloutta, esiintyy se suurella todenndkdisyydella
nimenomaan alihankinnoissa®’. Niin ollen katson perustellusti, etti vastuullisesti toimiva han-

kintayksikko soveltaa poissulkemisperusteita myds alihankkijoihin.

Hankintalain 77 §:n 1 momentin mukaan hankintayksikko voi vaatia tarjoajia ilmoittamaan tar-
jouksessaan, minkd osan sopimuksista se aikoo antaa alihankintana kolmansille, sekd ehdotetut
alihankkijat. Jotta hankintayksikko voi ylipdétinsa tarkastaa poissulkemisperusteet alihankki-
joilta on sen pyydettiva tarjoajaa ilmoittamaan sen kayttdmét alihankkijat seké ndiden tehtévit.
Hankintayksikon kannattaa kuitenkin pyytdd ilmoittamaan vain hankinnan kohteen kannalta
merkitykselliset alihankkijat. Muiden kuin hankinnan kannalta merkityksellisten alihankkijoi-
den, kuten tarjoajan siivouspalveluita ja muita tukipalveluita tuottavien alihankkijoiden, ilmoit-
taminen ei hallinnollisen taakan nikokulmasta ole perusteltua.?¢! Alihankkijoiden ilmoittamista

koskeva kohta voidaan tarjouspyynt6on muotoilla liitteen 2 esimerkin 2 mukaisesti.

Alihankkijoista on syytd erottaa ns. voimavara-alihankkijat. Voimavara-alihankkija on julkis-

ten hankintojen yhteydessd kiytetty nimitys sellaiselle alihankkijalle, jonka voimavaroihin

259 pekkala et al. 2019, s. 496; Eskola et al. 2017, s. 485-486.
260 Hav 44/2016 vp, s. 9.
261 Eskola et al. 2017, s. 392-394.
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tarjoaja vetoaa hankintalain 92 §:n 2 momentin mukaisesti tdyttddkseen hankintayksikon aset-
tamat muut soveltuvuusvaatimukset. Toisin sanoen, tarjoaja ei ilman voimavara-alihankkijaa
taytd esimerkiksi hankintayksikon asettamaa kokemusvaatimusta. Tarjoaja ei nédin ollen voisi
kaytdnnossé osallistua hankintamenettelyyn ilman tétd voimavara-alihankkijaa. Tallaisen voi-
mavara-alihankkijan osalta on vastuullisessa hankintayksikolld korostettu velvollisuus tarkas-
taa poissulkemisperusteet. EU-hankinnoissa on tarjoukseen myds liitettavd ESPD-lomake voi-

mavara-alihankkijasta.?%?

Alihankkijoiden poissulkemisesta sdddetddn hankintalain 78 §:ssd. Kyseisen pykéldn mukaan
hankintayksikko voi hankintalain 87—89 §:n mukaisesti tarkistaa, onko olemassa perusteita
alihankkijoiden poissulkemiseksi 80 tai 81 §:n nojalla. Jos alihankkijaa koskee jokin pakollinen
poissulkemisperuste, hankintayksikdn on vaadittava, etté tarjoaja korvaa alihankkijan. Jos ali-
hankkijaa koskee jokin harkinnanvarainen poissulkemisperuste, hankintayksikko voi vaatia ali-
hankkijaa korvattavaksi toisella alihankkijalla (hankintalaki 78 §). Edelld mainittujen voima-
vara-alihankkijoiden osalta hankintayksikon on lisdksi vaadittava korvaamaan voimavara-ali-
hankkija, joka ei tdytd hankintayksikon hankintalain 83 §:n mukaisia muita soveltuvuusvaati-

muksia (hankintalaki 92.3 §).

Hankintalaki mahdollistaakin poissulkemisperusteiden tarkastamisen myos alihankkijoita ja
vastuullisesti toimivan hankintayksikon tulisikin poissulkemisperusteet tarkastaa myos ali-
hankkijoita. Hankintalaki jattda kuitenkin epéselviksi sen, miten poissulkemisperusteet ali-
hankkijoilta tulee tarkastaa ja mité selvityksii ja otteita ylipdétinsa on sallittua tarkastaa. Han-
kintayksiko6lld ei ole mahdollisuutta saada esimerkiksi verohallinnon harmaan talouden selvi-
tysyksikon laatimaa velvoitteidenhoitoselvitysta tarjoajan kdyttdmaista alihankkijasta. Hallinto-
valiokunta esitti lausunnossaan talousvaliokunnalle timédn mahdollisuuden lisddmistd hankin-
talakiin®®®, mutta talousvaliokunta hyviksyi hallituksen esityksen kuitenkin tiltd osin muuttu-

mattomana.’**

Hankintalaki tai sen esityot eivét anna vastausta myoskddn siihen, voidaanko rikosrekisteriote
vaatia tarjoajan alihankkijasta. Rikosrekisterilain 6 b §:n mukaan vain ehdokas ja tarjoaja saavat

hankintamenettelyd varten otteen rikosrekisteristi. TEM on oppaassaan katsonut, ettd

22 Tyé- ja elinkeinoministerio 2017a, s. 9; Julkisten hankintojen neuvontayksikko 2018, s. 4.

263 HavL 44/2016 vp, s. 9.
2638 Meidittéi — Hirvonen 2018, s. 178.

76



alihankkijoiden osalta rikosrekisteriotetta ei ole rikosrekisterilain mukaan mahdollista vaatia.
Ainoastaan voimavara-alihankkijoista, jotka rinnastuvat soveltuvuusvaatimusten osalta tarjo-
ajaan, voidaan vaatia rikosrekisteriote.?%> Toisaalta oikeusrekisterikeskus ei hakemuksen kisit-
telyn yhteydessid arvioi, onko henkil6 sellainen, josta rikosrekisteriote voidaan pyytii, vaan

timin arvion tekeminen kuuluu otteet esittiville tarjoajalle.?

TEM on 14.6.2019 piivityssa hallituksen esityksesséd eduskunnalle julkisista hankinnoista ja
kayttooikeussopimuksista annetun lain muuttamisesta ja erdiden siithen liittyvien sddddsten
muuttamisesta (jdljempéand “hankintalain muutosehdotus”) esittdnyt rikosrekisterilain 6 b §:44
muutettavaksi siten, ettd tarjoajan lisdksi myds ndiden alihankkija saisi hankintamenettelya var-
ten pakollisten poissulkemisperusteiden selvittimiseksi rikosrekisteriotteen.?’ Hankintalain
muutosehdotuksen oli midrd tulla voimaan 1.1.2020, mutta sen esittelyd lykéttiin viikolle
4/2020°%%, Olettaen, etti alihankkijoiden rikosrekisteriotetta koskeva kohta pysyy muuttumat-
tomana hankintalain muutosehdotuksen kaisittelyssd, on vastuullisesti toimivalla hankintayksi-
koilla tulevaisuudessa mahdollisuus tarkastaa rikosrekisteriotteet myos alihankkijoilta. Velvoit-
teidenhoitoselvityksen pyytdmiseen ei hankintalain muutosehdotuksessa valitettavasti oteta
kantaa, joten hankintayksikoilld ei jatkossakaan olisi titd mahdollisuutta harkinnanvaraisten

poissulkemisperusteiden tarkastamiseen alihankkijoilta.

5.1.3 Hallinnollisen taakan hallitseminen

Hallinnollisen taakan hallitseminen liittyy ldheisesti kahteen edelld késiteltyyn vastuullisuus-
nikokulmaan, koska pelkké poissulkemisperusteiden soveltaminen ei riitd, vaan vastuullisesti
toimivan hankintayksikon tulee tosiasiassa tarkastaa poissulkemisperusteiden olemassa olo.

My®és tdhdn lausunnonantajat kiinnittivdt lausunnoissaan huomiota.

Lausunnonantajat esittivét, ettd hallinnollista taakkaa liittyy erityisesti rikosrekisteriotteiden
pyytdmiseen ja tarkastamiseen seki todistusten ja selvitysten vaatimiseen. Mainitut toimenpi-

teet ovat sellaisia, ettd niihin liittyvdd hallinnollista taakkaa ei ole mahdollista tiysin poistaa,

265 Tyo- ja elinkeinoministerio 2017c¢, s. 13.

266 Oikeusrekisterikeskus 2018, s. 1.

267 Tyo- ja elinkeinoministeric 2019, 's. 11.

268 Hankintalain  muutosehdotuksen  kisittelyn  lykkddimisestdi  kts.  https:/tem.fi/hankesivu?tun-
nus=TEMO033:00/2019, haettu 10. marraskuuta 2019.
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mutta katson kuitenkin, ettd hankintayksikon on mahdollista kéyttdd harkinnanvaltaansa vas-

tuullisesti ja samalla hallita ndihin toimenpiteisiin mainittua hallinnollista taakkaa.

Poissulkemisperusteiden ja soveltuvuusvaatimusten tarkastamisen 1dhtokohtana on, etti hallin-
nollinen taakka toimittaa todistukset ja selvitykset kohdistetaan vain tarjouskilpailun voitta-
jaan.?%® Hankintalain 88 §:n 4 momentin mukaan niytoksi pakollisten poissulkemisperusteiden
osalta hankintayksikon on hyvéksyttdvé rikosrekisterilain (770/1993) 6 §:n 8 momentissa ja 6
b §:ssé tarkoitettu ote rikosrekisteristé taikka ehdokkaan tai tarjoajan tai sen hallinto-, johto- tai
valvontaelimen jdsenen tai edustus-, pdétos- tai valvontavaltaa kéyttdvan henkilon alkuperd-
maan tai sijoittautumismaan toimivaltaisen viranomaisen antama ote rikosrekisteristi. Rikosre-

kisteriote ei saa olla kahtatoista kuukautta vanhempi (hankintalaki 88.4 §).

Kansallisissa hankinnoissa hankintayksikolld on mahdollisuus, mutta ei velvollisuutta pyytaa
tarjoajalta rikosrekisteriotteet pakollisten poissulkemisperusteiden olemassaolosta.?’® Tilti
osin hankintalaki on kuitenkin mielesténi hieman tulkinnanvarainen, ottaen huomioon, etti han-
kintalain 105 §:n 1 momentti asettaa hankintayksikoélle, joka ilmoittaa soveltavansa hankin-
nassa pakollisia poissulkemisperusteita, velvoitteen tarkastaa vakuutuksessa annettujen tietojen
paikkansapitidvyys. On epdselvdd, miten muutoin kuin pyytdmaélla rikosrekisteriotteet hankin-
tayksikko voisi luotettavasti tarkastaa pakollisia poissulkemisperusteita koskevan vakuutuksen
paikkansapitdvyyden. Nédin ollen mielesténi voisi perustellusti katsoa, ettd myos kansallisissa
hankinnoissa hankintayksikon tulisi 1dhtokohtaisesti pyytéa rikosrekisteriotteet, mikili hankin-

tayksikko soveltaa pakollisia poissulkemisperusteita.

Haluaisin tdssd kohtaa varauksetta sanoa, ettd vastuullisesti toimivan hankintayksikon tulisi
aina tarkistaa rikosrekisteriotteet myos EU-kynnysarvot alittavissa hankinnoissa. Ottaen huo-
mioon kuitenkin rikosrekisteriotteiden pyytdmiseen liittyvdn merkittdvén hallinnollisen taakan,
katson, ettd rikosrekisteriotteiden pyytdmisen tulee olla toistaiseksi hankintayksikon harkinnan-
vallassa EU-kynnysarvot alittavissa hankinnoissa. Vastuullisesti toimivan hankintayksikon tu-
lee siten arvioida, onko hankinta sellainen, ettd pakollisten poissulkemisperusteiden ja rikosre-

kisteriotteiden tarkastaminen on perusteltua®’!

. Vastaavasti katson, ettd myds pakollisten pois-
sulkemisperusteiden ja rikosrekisteriotteiden tarkastamisen alihankkijoilta tulee toistaiseksi

olla hankintayksikon harkinnanvallassa.

269 Eskola et al. 2017, s. 440; HE 108/2016 vp, s. 50-51.
270 Eskola et al. 2017, s. 486; Pekkala et al. 2019, s. 497.
271 pekkala et al. 2019, s. 497.
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Kuten lausunnonantajat esittivit ei rikosrekisteriotteita saa hankintalain 88 §:n 4 momentin mu-
kaan tallentaa tai kopioida. Tama kieltd kaytdnnossa rikosrekisteriotteen skannaamisen ja siten
kaikenlaisen sdhkoisen toimittamisen sekéd kopioiden ldhettimisen, vaikka hallituksen esityk-
sessd’’? ja TEM oppaassa®’? kisitelldsinkin otteiden sidhkdiseen toimittamiseen liittyvii menet-

telyd. 27* Tarjoajalla on kiytinndssi kaksi vaihtoehtoa rikosrekisteriotteiden toimittamiseen:

1. Alkuperéisten rikosrekisteriotteiden toimittaminen. Jotta tarjoajan ei aina tarvitsisi tilata uusia
rikosrekisteriotteita on mukaan syyté liittdd palautuskuori, jotta hankintayksikko voi palauttaa
rikosrekisteriotteet tarjoajalle.?”

2. Henkilo, jota rikosrekisteriote koskee, ottaa rikosrekisteriotteesta kopioin, joka toimitetaan
hankintayksikoélle ja hivitetddn tarkastamisen jalkeen. Kopiot otteista voidaan myos télldin toi-
mittaa tarjoajan toimesta keskitetysti.?’®

Rikosrekisteriotteiden pyytdmiseen liittyykin merkittdvad hallinnollista taakkaa ldhinné siksi,
ettd niiden pyytdminen useimmiten viivyttdd hankintasopimuksen allekirjoittamista kahdella
viikolla?””. Tdm4 johtuu kiytinnossi postin kulkemisesta ja siité, etti oikeusrekisterikeskuksen
kisittelyaika rikosrekisteriotetilaukselle on seitsemin tydpdivia>’®. Tarjoajan nikdkulmasta ri-

279 Rikosrekisteriote saa

kosrekisteriotteiden tarkastusprosessi kestdd véhintdin kolme viikkoa
hankintalain mukaan olla enintddn 12 kuukautta vanha (hankintalaki 88.4 §). Niin ollen tarjo-
ajan ei tarvitsisi tilata uusia rikosrekisteriotteita kuin kerran vuodessa. Hyva kaytinto olisikin,
ettd tarjouskilpailuihin osallistuvilla yhteisdilla olisi aina olemassa ajantasaiset rikosrekisteriot-

teet, joko alkuperdisind tai henkilon itsensd ottamana kopiona.

Kokemuksesta tiedén, ettd useimmiten viivéstys aiheutuu siité, ett tarjoaja ei syystd tai toisesta
tilaa rikosrekisteriotteita kaikista henkildistd yhdelld kertaa, jolloin otteita joudutaan tilaamaan
ja ldhettimiin useammin kuin kerran?®, Erityisesti tarjoajayritysti itseéin koskeva yhteisdsak-
kokysely jaa useimmiten toimittamatta ensimmaiselld kerralla. Nden tdhédn kaksi syytd, jotka

vastuullisesti toimiva hankintayksikko voi huomioida hallinnollisen taakan hallitsemiseksi:

1. Hankintayksikko ei méddrittele, kenen rikosrekisteriotteet tarkastetaan; ja

212 HE 108/2016 vp, s. 195.

283 Tyo- ja elinkeinoministerico 2017c, s. 15.

274 Eskola et al. 2017, s. 442—444

275 Ibid.

216 Tyi- ja elinkeinoministerié 2017c, s. 18; Eskola et al. 2017, s. 442444,
277 Lehto 2017, s. 347-348.

278 Oikeusrekisterikeskus 2018, s. 2.

2 Kilpailu- ja kuluttajavirasto 2019, s. 39.

280 Ibid, s. 39.
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2. Hankintayksikén ohjeet tarjoajalle rikosrekisteriotteiden tilaamiseksi ja toimittamiseksi eivét
ole riittdvan selkedt ja yksityiskohtaiset.

Hallituksen esityksen mukaan hankintayksikko voi ldhtokohtaisesti luottaa tarjoajan antamaan
selvitykseen relevantista henkilopiiristd, jolta rikosrekisteriotteet tarkastettaisiin.?®! Pidén kui-
tenkin tatd lahtokohtaa jokseenkin puutteellisena. Katson, ettd tarjoajan kanssa voidaan 1&hinnd
tapauskohtaisesti sopia, ettd rikosrekisteriotetta ei esimerkiksi tarkasteta sellaisen prokuristin

282 Muutoin

osalta, joka ei toimi tarjoajan siind liiketoimintayksikossd, jota hankinta koskee
katson, ettd on padsdéntoisesti hankintayksikon vastuulla méadritelld, kenen rikosrekisteriotteet
se katsoo tarpeelliseksi tarkistaa. Télloin viltytddn myds tilanteilta, joissa tarjoaja esimerkiksi
katsoo, ettd rikosrekisteriotetta ei olisi ollut tarpeen tarkastaa hallituksen jidseneltd, vaikka hal-
lituksen jasenelle kaupparekisteriotteen mukaan on nimenkirjoitusoikeus, ja jolta rikosrekiste-

riote ndin ollen lahtokohtaisesti tulisi tarkastaa®®?

. Oikeuskirjallisuudessa on myds suositeltu,
ettd hankintayksikko joka tapauksessa tarkastaisi itse relevantin henkilpiirin tarjoajan kauppa-
rekisteriotteesta’®*. TAmai oikeuskirjallisuudessa esitetty nikemys yhdessi hankintalain 88 §:n
4 momentin sanamuodon kanssa puoltaa sitd nikemysta, ettd hankintayksikko on viime kéddessa
vastuussa siitd, ettd rikosrekisteriotteet tulevat tarkastettua kaikilta relevanteilta henkilGilta.
Tama ongelmallisuus ja epdselvyys liittyy my0s lausunnonantajien lausuntoihin siité, ettd han-
kintalaki on relevantin henkilpiirin osalta epdselvd. Myos tdstd syystd koen, ettd vastuullisen
hankintayksikon tulisi mééritelld, kenen rikosrekisteriotteet on tarpeellista tarkastaa. Sen li-
saksi, ettd rikosrekisteriotteista on hyvé mainita jo tarjouspyynndssd, hankintayksikko on hyvéa
lahettdd hankintapditoksen jilkeen, tai jos rikosrekisteriotteet halutaan tarkastaa jo hankinta-

menettelyn aikana, tarjoajille esimerkiksi liitteen 2 esimerkin 3 mukainen pyynté ja ohjeistus

rikosrekisteriotteista.

Rikosrekisteriotteiden tarkastaminen itsessddn ei juurikaan sisdlld hallinnollista taakkaa. Han-
kintayksikko kdytdnnossd vertaa toimitettuja rikosrekisteriotteita tarjoajan kaupparekisteriot-
teesta ilmeneviin johto- ja edustushenkil6ihin varmistuakseen, ettd kaikki rikosrekisteriotteet
on tarkistettu. Rikosrekisteriotteessa my0s hyvin yksiselitteisesti todetaan, onko henkilon ri-
kosrekisterissd hankintalain 80 §:n pakollisia poissulkemisperusteita koskevia rikoksia. Han-
kintayksikko voi myos haluta merkitd tiedon rikosrekisteriotteiden ja pakollisten poissulkemis-

perusteiden tarkastamisesta. Talloin tulee kuitenkin huomioida viranomaisten toiminnasta

21 HE 108/2016 vp, s. 181; Pekkala et al. 2019, s. 391; Eskola et al. 2017, s. 442-443.
282 Eskola et al. 2017, s. 442—443.

283 Tyo- ja elinkeinoministerio 2017c, s. 8.

284 pekkala et al. 2019, s. 391.
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annettu laki (621/1999), jonka 24 §:n 1 momentin 28 kohdan mukaan salassa pidettdvid viran-
omaisten asiakirjoja ovat muun muassa rikosrekisteriin tallennetut tiedot. Tieto rikosrekisterista
eli my®0s tieto siitd, ettd rikosrekisterissd ei ole merkintdjd on salassa pidettdvé tieto. Mikéli
hankintayksikko haluaa oman oikeussuojansa turvaamiseksi tai asian myohempéé tarkastamista
varten laatia muistion siitd, keneltd rikosrekisteriotteet on tarkistettu, se voi ndin tehdd, mutta
asiakirja on silloin téltd osin salassa pidettdvd ja muodostaa lisdksi henkildrekisterin, jolloin
rekisteristd on laadittava rekisteriseloste. Yleinen tieto siitd, ettd rikosrekisteriotteet on tarkis-
tettu ei lihtokohtaisesti muodosta salassa pidettéivii tietoa rikosrekisteristd.?®> Suosittelenkin
esimerkiksi liitteen 2 esimerkin 4 mukaista yleistd mainintaa rikosrekisteriotteiden tarkastami-

sesta.

Harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden osalta hankintayksikdlld on EU-hankinnoissa vel-
vollisuus vaatia selvitys hankintalain 81 §:n 1 momentin 1, 2 ja 4 kohdan harkinnanvaraisista
poissulkemisperusteista, mikdli hankintayksikkd ilmoittaa soveltavansa harkinnanvaraisia
poissulkemisperusteita (hankintalaki 88.1 §). Muista harkinnanvaraisista poissulkemisperus-

teista hankintayksikk® voi vaatia haluamaansa asianmukaista selvitysti.?5¢

Hankintayksikolld on mahdollisuus pyytdd harmaan talouden selvitysyksikon laatima velvoit-
teidenhoitoselvitysté tarjoajasta. Harmaan talouden selvitysyksikostd annetun lain (jaljempéana
“HTSL”, 1207/2010) 5 §:n 1 momentin mukaan selvitysyksikko laatii pyynnosté velvoitteiden-
hoitoselvityksen 6 §:ssd sdddettyihin kdyttotarkoituksiin. Selvitysyksikko kuvaa velvoitteiden-
hoitoselvityksessd organisaation tai organisaatiohenkilon sekd néihin vilittomasti tai vélillisesti
kytkeytyvén organisaation ja organisaatiohenkilon toimintaa ja taloutta seka veroihin, lakisié-
teisiin eldke-, tapaturma- tai tyottomyysvakuutusmaksuihin taikka tullin perimiin maksuihin
liittyvien velvoitteiden hoitamista (HTSL 5.3 §). Velvoitteidenhoitoselvitys laaditaan tukemaan
hankintalain ja erityisalojen hankintalain mukaisissa hankintamenettelyissa hankintayksikoiden
mahdollisuutta tarkistaa tarjoajien hankintalain 81 §:n 1 momentissa tarkoitettujen harkinnan-
varaisten poissulkemisperusteiden olemassaolo (HTSL 6.1 § kohta 20). Katon, ettid vastuulli-
sesti toimivan hankintayksikon tulisikin pyytda tarjouskilpailun voittaneesta tarjoajasta velvoit-
teidenhoitoselvitys harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden tarkastamiseksi. Lausunnon-
antajat katsoivat velvoitteidenhoitoselvityksen kdyttimisen myds vahentdvéan hankintayksikon
hallinnollista taakkaa. On toki huomattava, ettd velvoitteidenhoitoselvitys ei harkinnanvarais-

ten poissulkemisperusteiden luonteen vuoksi siséllé tietoa kaikkien niiden olemassaolosta.

25 Tyo- ja elinkeinoministerio 2017¢, s. 16-17.
286 Eskola et al. 2017, s 443444,
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Osa harkinnanvaraisista poissulkemisperusteista tulee my0s tarkastettua tilaajavastuulain 5 §:n
tilaajan selvitysvelvollisuuden yhteydessé. Tilaajavastuulain 5 §:n 1 momentin 2—4 kohdan sel-
vitykset kattavat myos hankintalain 81 §:n 1 momentin 1, 2 ja 4 kohdan poissulkemisperusteet.
Tilaajavastuulain selvityksid on lisdksi usein hyva kéyttdd soveltuvuusvaatimuksina myds sel-
laisissa hankinnoissa, jotka eivét tilaajavastuulain 2 §:n mukaan kuulu sen soveltamisalaan.
Vastuullinen hankintayksikkod voi myds tdlla tavoin torjua harmaata taloutta ja edistéé tilaaja-
vastuulain tavoitteita. Hallinnollisen taakan vdhentdmiseksi hankintayksikko voi selvitysvel-
vollisuuden osalta hyodyntdd esimerkiksi Suomen Tilaajavastuu Oy:n yldpitdimaa tilaajavas-

tuu.fi -palvelua.

5.1.4 Poissulkemisperusteiden laajentaminen

Lausunnonantajat esittivit useita rikoksia lisdttdvin pakollisiksi poissulkemisperusteiksi. Han-
kintadirektiivi olisi mahdollistanut ja mahdollistaa my6s ndiden muiden kuin hankintadirektii-
vissd mainittujen poissulkemisperusteiden sddtdmisen, vaikka tdstd mahdollisuudesta ei ole ni-
menomaisesti hankintadirektiivissd sdadetty. Hankintadirektiivi olisi mahdollistanut esimer-
kiksi lausunnonantajien esittdmailld tavalla sen, ettd harkinnanvaraisten poissulkemisperustei-

den soveltaminen sdidetiin osittain tai kokonaan pakolliseksi.?’

On kuitenkin huomattava, ettd EUT on asiassa C-213/07 Michaniki todennut, ettd vaikka pois-
sulkemisperusteita koskeva listaus ei ole tyhjentdvé, jdsenvaltiot eivit voi sddtdd muista kuin
hankintadirektiivissd mainituista poissulkemisperusteista, jotka perustuvat tarjoajan ammatilli-
neuvoston direktiivin 93/37/ETY julkisia rakennusurakoita koskevien sopimusten tekomenet-
telyjen yhteensovittamisesta (jaljempand ”Vuoden 1993 hankintadirektiivi’’) 24 artiklan ensim-
mdisen kohdan luetteloon, jossa se katsoo tyhjentdvisti sdddettdvédn tarjoajan ammatillisiin
den 1993 hankintadirektiivin 24 artiklan ensimméinen kohta siséltda seitsemén alakohdan luet-
telon poissulkemisperusteista, jotka ovat kdytdnndssa hankintalain 81 §:n 1 momentin 14 ja

10 kohdan harkinnanvaraiset poissulkemisperusteet sekd edelld mainittu hankintalaista

287 Lemke et al. 2018, s. 6, 122, 175.
28 EUT asia C-213/07 Michaniki, taiomion kohta 43, 49.
289 Ibid, tuomion kohta 44.
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poistettu ammattinsa harjoittamiseen liittyvéstd lainvastaisesta teosta saatu lainvoimainen tuo-
mio. EUT jatkoi kuitenkin, ettd jdsenvaltioilla on oikeus sddtdd muita kuin em. ammatillista
ominaisuutta koskeviin objektiivisiin seikkoihin perustuvia poissulkemisperusteita, mikéli nii-
den tarkoituksena on varmistaa tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun periaatteen ja avoimuuspe-

riaatteen noudattaminen*?,

Jasenvaltioiden sddtdmien muiden poissulkemisperusteiden tulee liséksi olla suhteellisuusperi-
aatteen mukaisia eiké niilld saa ylittii sitd, mikd on tarpeen niiden tavoitteen saavuttamiseksi.?”!
EUT katsoi esimerkiksi asiassa C-465/11 Forposta, ettd Puolan lainsdddédnnosséd hankintayksi-
kolle asetettu velvollisuus automaattisesti poissulkea hankintamenettelystd sellainen tarjoaja,
jonka kanssa hankintayksikko on pééttdnyt aiemman hankintasopimuksen hankintamenettelya
edeltdvan viimeisen kolmen vuoden aikana ja hankintasopimuksen tdyttiméttd jiineen osuuden
arvo on ollut vahintddn 5 prosenttia koko hankintasopimuksen arvosta, oli suhteellisuusperiaat-

teen vastaista.?*?

Esimerkiksi Latviassa on sdddetty pakollinen poissulkemisperuste, jonka mukaan hankintame-
nettelystd tulee poissulkea sellainen tarjoaja, joka ty6llistdd henkilon ilman kirjallista tydsopi-
musta. Lisdedellytyksend on, ettd tuomioistuin tai hallinnollinen toimielin on tdmén todennut
lopullisella ja lainvoimaisella péitokselldin.?? Kyseinen poissulkemisperuste on myds ollut
varsin ahkerassa kdytossd. Vuonna 2015 Latviassa 11,44 prosenttia kaikista poissuljetuista tar-
joajista poissuljettiin nimenomaan tilli kyseiselld poissulkemisperusteella.?** Toki on huomat-

tava, ettd Latviassa tydsopimus on lain mukaan tehtivi kirjallisena®®.

Kansallinen lainsdétédjamme ei ole toistaiseksi juurikaan hyddyntényt mahdollisuutta siétaa laa-
jemmista kansalliset olosuhteemme huomioivista poissulkemisperusteista. Tdma siitd huoli-
matta, ettd lausunnonantajat perustelivat poissulkemisperusteiden laajentamista hyvaksyttavilla
ja poissulkemisperusteiden tavoitteiden mukaisilla perusteilla, kuten harmaa talouden ja talous-

rikollisuuden torjunnalla sekéd ympéristonsuojelulla.

290 EUT asia C-213/07 Michaniki, taiomion kohta 47.

1 Ibid, tuomion kohta 47-49.

292 EUT asia C-465/11 Forposta, tuomion kohta 36, 38, 41.

293 Publisko iepirkumu likums (kddnnds Public Procurement Law) artikla 42 kohta 1 alakohta 7 alakohta b.
294 Lemke et al. 2018, s. 34, 134.

295 Dabra likums (kdannds Labour law) artikla 40 kohta 1.
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Katson, ettd vastuullisesti toimivalla hankintayksikolld on kuitenkin tosiasiassa mahdollisuus
ottaa huomioon lausunnonantajien esittdmét rikokset ja laiminlyonnit, vaikka kansallinen lain-
sadtdjdimme ei lausunnonantajien esittdmélld tavalla laajentanutkaan poissulkemisperusteita.
Tarkoitan 1dhinna hankintalain 81 §:n 1 momentin 3 kohtaa, jonka perusteella hankintayksikko
voi poissulkea tarjoajan, joka on ammattitoiminnassaan syyllistynyt sen luotettavuuden kyseen-

alaistavaan vakavaan virheeseen, jonka hankintayksikko voi ndyttda toteen.

EUT on asiassa C-465/11 Forposta katsonut, ettd kidsite ”virhe ammattitoiminnassa” kattaa kai-
kenlaisen virheellisen menettelyn, joka voi vaikuttaa tarjoajan ammatilliseen luotettavuuteen,
ja hankintayksikko voi todeta virheen millé tahansa perusteltavissa olevalla keinolla. Virheen
toteaminen ei myOskain edellytd tuomiota, joka on tullut lainvoimaiseksi. EUT jatkoi, ettd ka-
site ”vakava virhe” on kuitenkin ymmaérrettdva siten, ettd se viittaa tavallisesti tarjoajan menet-
telyyn, joka ilmentda tietyn vakavuusasteen tuottamusta tai huolimattomuutta. Mikd tahansa
virhe tai puute voi osoittaa tarjoajan ammatillisen patevyyden puutteita, muttei merkitse auto-
mattisesti sddnnoksen tarkoittamaa vakavaa virhettd. Vakavan virheen toteaminen edellyttia

lihtokohtaisesti kyseisen tarjoajan asenteen konkreettista ja yksilokohtaista arviointia.?*

Hallituksen esityksessd on ammattitoiminnan vakavina virheina viitattu esimerkinomaisesti kil-
pailulainsdddanndn, liiketoimintakiellon, teollis- ja tekijanoikeuksien rikkomiseen ja sosiaali-
tai terveydenhuollon valvontamenettelyssd havaittuihin epdkohtiin palvelujen tuottamisessa.
My®s tilaajavastuulain 5 §:n selvitysvelvollisuuden tai muun lain 9 §:ssé tarkoitettu toiminnan
toistuva laiminlyonti ja siitd madratyt laiminlyontimaksut voitaisiin katsoa osoitukseksi ammat-
titoiminnan vakavasta virheestd. Lisdksi vakavina virheind ammattitoiminnassa mainitaan yri-
tyksen tai yhteison laiminlyd rekisterdityd esimerkiksi ennakkoperintérekisteriin, tydnantajare-
kisteriin, arvonlisdverovelvolliseksi tai vakuutusmaksuverovelvolliseksi silloin, kun yrityksen
tai yhteison tulee lain mukaan rekisteroityé néihin rekistereihin. Edelleen vakavavana virheena
voitaisiin pitdd eldke-, tyottomyys- ja tapaturmavakuutusmaksujen laiminlyontejd seké tullin
perimiin maksuihin liittyvien rekisterditymis-, vakuuttamis-, ilmoittamis- tai maksamisvelvol-
lisuuden laiminlyontejd. Néiltd osin ammattitoiminnan vakavan virheen yksityiskohtaisissa pe-
rusteluissa onkin lisdtty esimerkkejd vakavasta virheestd verrattuna valmisteluryhmén mietin-
t66n.2%” Lausunnonantajien esittimii nikemyksii voitaisiin niin ollen katsoa olevan otettu huo-

mioon.

296 EUT asia C-465/11 Forposta, tuiomion kohta 27-31.
7 Tyé- ja elinkeinoministerié 2015a, s. 202-203; HE 108/2016 vp, s. 184.
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Kilpailulainsddddnnén rikkomisen osalta markkinaoikeus piti esimerkiksi ratkaisussa
MAOQ:382/16 toisen tarjoajan tarjouksen kopiointia ammattitoiminnan vakavana virheend. Va-
littaja oli toimittanut olennaisilta osin samansiséltdisen projekti-/valvontasuunnitelman kuin
erds toinen tarjoaja toisessa hankintamenettelyssd. Myoskain se seikka, ettd valittaja ei ollut itse
laatinut asiakirjaa, ei muuttanut markkinaoikeuden johtopéatosta.

Teollis- ja tekijanoikeuksien osalta korkein hallinto-oikeus katsoi tapauksessa KHO antopéiva
12.1.2017 taltionumero 67, ettd valittaja oli rikkonut hankintayksikon immateriaalioikeuksia
myymalld kolmansille osapuolille hankintayksikon aiemman sopimuksen perusteella hankin-
tayksikolle valmistamia tuotteita. KHO katsoi, ettd hankintayksikko ei ollut ylittdnyt harkinta-
valtaansa sulkiessaan tarjoajan pois tarjouskilpailusta ammattitoiminnan vakavan virheen pe-
rusteella.

Markkinaoikeus ja korkein hallinto-oikeus ovat my0ds oikeuskdytinndssdén arvioineet useita
muitakin tilanteita vakavana virheend ammattitoiminnassa. Vakavan virheen kédyttdminen ei

mydskdin edellyti, ettd virheellinen tai laiminlySty menettely olisi kohdistunut nimenomaisesti

298

poissulkemisperustetta soveltavaan hankintayksikkoon®°. Myos toiseen hankintayksikkdon

kohdistunut virhe tai laiminlyonti voidaan ottaa huomioon poissulkemisperusteena. Lausun-
nonantajat esittivét erityisesti sosiaali- ja terveyspalveluhankintojen osalta, ettd henkeen ja ter-
veyteen kohdistuvat rikokset tulisi ottaa huomioon poissulkemisperusteina. Timé on katsottu
mahdolliseksi esimerkiksi seuraavassa markkinaoikeuden ratkaisussa. Vastaavasti my0s asiak-

kaiden turvallisuuden laiminlydnnin on katsottu olleen vakava virhe ammattitoiminnassa.

Markkinaoikeuden tapauksessa MAO:295/11 oli kyse siitd, ettd tarjouksessa yhteyshenkiloksi
ilmoitettu henkild oli tuomittu kdrdjdoikeuden antamalla tuomiolla sakkorangaistukseen pa-
hoinpitelysta, salassapitorikoksesta ja kunnianluokkauksesta. Yhteyshenkilon katsottiin tuomi-
ossa tehneen ruumiillista vikivaltaa invataksissa olleelle henkil6lle. Markkinaoikeus katsoi, ettd
hankintayksikol1la oli oikeus harkintavaltansa rajoissa poissulkea tarjoaja ammattitoiminnan va-
kavan virheen perusteella kehitysvammaisten asiakkaiden kuljetuksia koskevasta tarjouskilpai-
lusta. Sill, ettd yhteyshenkilo oli kaksi kuukautta tarjouskilpailun jdlkeen luopunut toimitus-
johtajan ja hallituksen puheenjohtajan tehtivisté ei ollut merkitystd korjaavana toimenpiteend.

Markkinaoikeus tapauksessa MAQO:495/15 oli kyse siitd, ettd hankintayksikkd oli saanut valit-
tajan toiminnasta runsaasti yhdensuuntaista palautetta muun muassa turvavoiden kaytosta, yli-
nopeudesta, ajokaluston kunnosta seka kuljettajien kayttaytymisestd, joiden mukaan valittajan
koulukuljetuksissa oli laiminlyGty lasten turvallisuus. Markkinaoikeus katsoi, ettd hankintayk-
sikolld oli oikeus harkintavaltansa rajoissa poissulkea tarjoaja ammattitoiminnan vakavan vir-
heen perusteella koulukuljetusten hankinnasta.

On kuitenkin syytd korostaa, ettd markkinaoikeus otti molemmissa edeltd mainituissa ratkai-
suissa huomioon laiminlydntien 1dheisen liitynndn hankinnan kohteeseen. Liityntd hankinnan
kohteeseen onkin olettavasti merkittdvimmilldén silloin kun tarjoaja on ollut toimittaja tai pal-

veluntuottaja hankintayksikon aiemmassa hankintasopimuksessa ja uudessa hankinnassa on

298 Kts. esim. KHO antopéiivi 9.6.2004 taltionumero 1395.
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kyse olennaisesti aiempaa vastaavan hankintasopimuksen toteuttamisesta. Erityisesti téllaisissa

tilanteissa saattaa olla aiheellista poissulkea tarjoaja timén aiemman sopimuksen suorittami-

sessa ilmenneiden laiminlydntien ja virheiden perusteella.?*’

Lausunnonantajat korostivat ympéristorikosten merkitysta poissulkemisperusteina. Markkina-
oikeus on katsonut esimerkiksi jatehuoltoméérdysten laiminlyonnin olevan vakava virhe am-

mattitoiminnassa.

Markkinaoikeuden tapauksessa MAO:390/13 oli kyse siitd, ettd valittaja oli laiminlydnyt lukui-
sia kertoja kaupungin jatehuoltoméardyksid harjoittamalla kaupungin alueella kerdyspaperin ja
kartongin sekakerdystd erilliskerdyksen sijaan. Valittajan toiminnasta oli aiheutunut vakavaa
haittaa kaupungin jatehuollolle ja valittajaa oli huomautettu asiasta kirjallisesti useita kertoja,
mutta valittaja ei ollut korjannut menettelydén. Markkinaoikeus katsoi, ettd valittaja oli ollut
tietoinen toimintansa sddntdjenvastaisuudesta ja toistuvat laiminlyonnit ovat osoittaneet, ettd
valittaja ei ollut pyrkinyt muuttamaan toimintatapaansa edellytetyn mukaiseksi. Hankintayk-
sikko oli voinut sulkea tarjoajan pois tarjouskilpailusta.

My®s laskutuksen toistuvan virheellisyyden ja aiheettomien laskujen on katsottu olevan vakava

virhe ammattitoiminnassa.>*°

Korkeimman hallinto-oikeuden tapauksessa KHO antopiiva 9.6.2004 taltionumero 1395 oli
kyse siitd, ettd valittajan edustushenkilot olivat 1dhettdneet alihankkijan suorittamia toitd koske-
via laskuja, vaikka alihankkijan laskua ei ollut vield saatu. Laskuun oli my®ds siséltényt sellaisia
toitd, joita ei ollut lainkaan tehty. Laskutuksen epéselvyydet oli korjattu vasta laskuttajan pyy-
dettyé asiasta useaan eri kertaan selvitystd. KHO katsoi, ettd hankintayksikolld oli oikeus sulkea
tarjoaja pois ammattitoiminnan vakavan virheen perusteella. Tapauksesta on huomattava myos
se, ettd virheet oli tehnyt tarjoajan edustaja toisen yrityksen palveluksessa. KHO kuitenkin kat-
soi, ettd poissulkeminen voitiin edustajien merkittdvan omistusosuuden vuoksi ulottaa valitta-
jaan.

Markkinaoikeuden tapauksessa MAQ:393/15 oli kyse siitd, ettd hankintayksikko oli katsonut
valittajan laiminlydneen aiemman hankintasopimuksen laskutuksen edellyttimén tyGtuntierit-
telyn. Markkinaoikeus totesi, ettd vaikka valittajan ja hankintayksikon vélisessd sopimuksessa
ei yksiselitteisesti ollut tuntierittelyja edellyttivdd sopimuskohtaa, tulee tyon suorittajan kyeti
epaselvissi tilanteessa yksiloimaan laskutusperusteensa. Etenkin silloin, jos laskutettavien tyo-
tuntien maéréssi on tapahtunut merkittdvid muutoksia. Markkinaoikeus katsoi, ettd hankintayk-
sikko oli voinut sulkea tarjoajan tarjouskilpailusta ammattitoiminnan vakavan virheen perus-
teella.

Rikosprosessin ja epdillyn tietovuoden salaamisen hankintamenettelyn aikana on katsottu myos

olevan vakava virhe ammattitoiminnassa.

Markkinaoikeuden tapauksessa MAQO:116/13 oli kyse siitd, ettd valittajan toimitusjohtaja on
ollut vastaamassa kardjaoikeudessa talousrikossyytteisiin. Valittajan toimitusjohtaja ei ollut

299 kts. myos. MAO:286/19
300 Kts. myds MAO:389/16 ja KHO:2019:132.
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tuonut sopimusneuvotteluiden yhteydessa ilmi kyseistd rikostutkintaa ja syytettd. Markkinaoi-
keus katsoi, ettd salaaminen ei vastannut sopimusosapuolten lojaliteettivelvollisuutta ja salaa-
mista oli pidettdvé vakavana virheend ammattitoiminnassa.

Markkinaoikeuden tapauksessa MAO:324/13 oli kyse siitd, ettd valittaja ei ollut ilmoittanut han-
kintayksikolle sen tiedossa ollutta valittajanyhtion johtohenkil6ihin kohdistuvaa epdiltya tieto-
vuodon salaamista, josta oli tehty esitutkinta ja syyteharkinta ja joka oli my6hemmin johtanut
johtohenkilditd koskevaan rikosprosessiin. Hankinnan kohteena oleva palvelu oli sisdltinyt
muun ohella arkaluontoisten ja salassa pidettivien tietojen kisittely4, jonka perusteella hankin-
tayksikolla voi tastdkin syystd edellyttdd valitulta toimittajalta erityistd luotettavuutta. Markki-
naoikeus katsoi rikosprosessin ilmoittamatta jéttdimisen olevan vakava virhe ammattitoimin-
nassa (Lainvoimainen. Valittaja perunut valituksensa, KHO antopdivd 20.5.2015 taltionumero
1332.).30

Toisaalta sellaisen henkilon rikostuomion, joka osallistuu vain téiden suorittamiseen, mutta ei
vastaa esimerkiksi laskutuksen oikeellisuudesta tai tyon sopimuksenmukaisesta suorittami-
sesta, ei ole katsottu oikeuttavan poissulkemiseen ammattitoiminnan vakavan virheen perus-

teella.

Markkinaoikeuden tapauksessa MAO:554/15 oli kyse siité, etté tarjouksessa tohryjenpoistopal-
velun suorittamisesta vastaava henkild oli kirdjaoikeuden tuomiolla tuomittu velallisen epére-
hellisyydesta ja kirjanpitorikoksesta sekd mééritty liiketoimintakieltoon. Markkinaoikeus to-
tesi, ettd palvelun toteuttamisesta vastaavan henkilon luotettavuudella voi olla jossakin méiérin
merkitystd laskutettavien tydtuntien ilmoittamisesta, mutta henkilon rikostuomiot eivit suora-
naisesti liity hankinnan kohteena olevan palvelun tekniseen toteuttamiseen. Valittaja on liséksi
esittinyt, ettd laskutuksesta ja suorituksen sopimuksenmukaisuudesta vastaa yhtio, ei kysymyk-
sessd oleva henkild. Markkinaoikeus katsoi, ettd hankintayksikko oli ylittdnyt harkintavaltansa
poissulkiessaan tarjoajan ammattitoiminnan vakavan virheen perusteella.

Myos toistuvat hankintalain 81 §:n 1 momentin 9 kohdan mukaiset toistuvat laiminlyonnit,
puutteet ja virheet tarjoajan aiemmassa toiminnassa ja aiemman sopimuksen pédéttiminen sekéa
ailemman palveluntuotannon aloittamisen laiminlyonti voivat tulla arvioitavaksi ammattitoi-
minnan vakavana virheen.’*> Tydn laadun osalta on kuitenkin todettava, etti aiemmat vihi-
merkitykset puutteet eivit oikeuta tarjoajan poissulkemiseen. Vastaavasti myoskdin yhteistoi-
minnasta yrityksissd annetun lain (334/2007) vdhdinen rikkomus, joka ei liittynyt hankinnan

kohteeseen, ei oikeuttanut tarjoajan poissulkemiseen.

Korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisussa KHO antopdiva 25.10.2018 taltionumero 4887 oli
kyse siitd, ettd hankintayksikko oli vahentdnyt valittajan aiemman sopimuksen perusteella teh-
dysté loppulaskusta 5000 euroa tdisséd havaittujen puutteiden perusteella. KHO totesi, etté puut-
teet eivit olleet toiden luonne huomioon ottaen tavallisesta poikkeavia tai epatyypillisid. Tyot
oli my0s toteutettu yhden kuukauden sisdlld ei kdytdnnOsséd samana ajankohtana. Véitetyt

301 Kts. my®os vastaava markkinaoikeuden ratkaisu MAQ:403/14.

302 Kts. myds. MAO:45/11, MAO:806/14, MAO:925/14, MAO:248/15, MAO:508/16, MAQO:652/16 ja
MAO:158/18.
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puutteet eivit siten olleen toistuvia ja menettely on ollut verraten lyhytaikaista. Ei mydskadn
ollut ilmennyt, ettd valittaja olisi kieltdytynyt korjaamasta puutteita. KHO katsoi, ettd hankin-
tayksikkd oli ylittdnyt harkintavaltansa poissulkiessaan tarjoajan ammattitoiminnan vakavan
virheen perusteella.’*

Markkinaoikeuden ratkaisussa MAQO:736/17 oli kyse siité, ettd valittaja oli kirdjdoikeuden tuo-
miolla velvoitettu maksamaan irtisanomalleen tyontekijille yhteistoiminnasta yrityksissad anne-
tun lain rikkomisesta johtuvana hyvityksend 6000 euroa. Markkinaoikeus totesi, ettd kérdjdoi-
keuden tuomio osoittaa valittajan toimineen lainvastaisesti, mutta kyse on ollut yksittaistapauk-
sesta ja tuomion perusteella kyse ei ole ollut tahallisesta teosta. Valittajan menettely ei myos-
kéén kohdistu hankintayksikkoon, eikd lainvastainen toiminta muutenkaan suoranaisesti liity
hankinnan kohteena olevan lipunvélityspalvelun toteuttamiseen. Markkinaoikeus katsoi, ettd
hankintayksikko oli ylittdnyt harkintavaltansa poissulkiessaan tarjoajan ammattitoiminnan va-
kavan virheen perusteella.

Oikeuskéytdnnon perusteella ammattitoiminnan vakavana virheend voidaan kayttdd kaytin-
nossa kaikkia lausunnonantajien ehdottamia laiminlyontejé ja rikoksia. Kuitenkin, kuten edellad
mainitut oikeustapaukset osoittavat, on hankintayksikon vakavan virheen soveltamisessa otet-
tava hankinnanvallassa huomioon suhteellisuusperiaate®®®. Joka tapauksessa vastuullisen han-
kintayksikon on kuitenkin mahdollisuus ottaa huomioon lausunnonantajien perustellut nike-

mykset ja soveltaa poissulkemisperusteita monenlaisiin laiminlydnteihin ja rikoksiin.

Hankintalain 80 §:n 2 momentin kansallisesta lisdyksestd koskien rikoslain 47 luvun tyorikok-
sia on lisdksi huomattava, ettd sananmuotonsa mukaisesti se koskee vain tilanteita, joissa han-
kintayksikon tiedossa on, ettd ehdokkaan tai tarjoajan hallinto-, johto- tai valvontaelimen jdsen
tai edustus-, paitos- tai valvontavaltaa henkild on tuomittu sdddoksessd mainitusta tyorikok-
sesta (hankintalaki 80.2 §). Niin ollen edellytyksend on nimenomaisesti johto-, edustus- ym.
henkil6lle tuomittu rangaistus, eiki tarjoajana tai ehdokkaana toimivalle oikeushenkildlle tuo-
mittua yhteis6sakkoa esimerkiksi tydturvallisuusrikoksista oteta lainkaan huomioon ko. pakol-
lisen poissulkemisperusteen soveltamisessa.’> Tyorikokset ja tarjoajan niistid saamat yhteiso-
sakot voivat kuitenkin tulla arvioitavaksi esimerkiksi hankintalain 81 §:n 1 momentin 3 kohdan

vakavana virheeni tai 5 kohdan velvoitteiden laiminly&ntind.?%

Hankintayksikkd voi myos tietyin edellytyksin tehdd harkinnanvaraisista poissulkemisperus-
teista pakollisia poissulkemisperusteista sisdllyttdmalla asiaa koskevia ehtoja tarjouspyyntoon.

EUT:n asiassa C-171/17 Connexxion oli arvioitavana tarjouspyyntoon sisdllytetty ehto, jonka

303 Vastaavasta menettelysti kts. myds KHO antopéivé 25.10.2018 taltionumero 4888.
304 pekkala et al. 2019, s. 392.

305 Eskola et al. 2017, s. 410—411.

306 HE 108/2016 vp, s. 180-181.
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mukaan “Tarjous, johon voidaan soveltaa jotakin poissulkemisperustetta, jdtetddn huomiotta
eikd sitd arvioida tarkemmin (siscllon osalta). >’ Hankintayksikko ei ollut suhteellisuusperi-
aatteeseen vedoten kuitenkaan sulkenut tarjoajaa tarjouskilpailun ulkopuolelle, vaikka sité oli
rasittanut vakava virhe ammattitoiminnassa poissulkemisperuste. EUT katsoi, ettd poissulke-
misen arviointi suhteellisuusperiaatteen valossa silloin, kun tarjouspyynton oli sisdltynyt ehto,
jonka mukaan tarjoaja oli vélttdmatta suljettava pois hankintamenettelysti ottamatta huomioon
sitd, onko seuraus oikeasuhteinen poissulkemisperusteen soveltamista koskevia ehtoja, aiheut-
taa tarjoajille epéselvyyttd ja loukkaa yhdenvertaisen kohtelun periaatetta ja haitta avoimuus-
velvoitteen noudattamista.’®® Kyseisessi tapauksessa EUT tasapainotteli suhteellisuusperiaat-
teen ja tasapuolisen kohtelun sekd avoimuusvelvollisuuden vélilld. EUT huomio suhteellisuus-
periaatteen vaikutuksen, mutta antoi suuremman painoarvon tasapuolisen kohtelun vaatimuk-
selle. Tapauksessa EUT ottikin varsin jyrkén kannan ja korosti hankintayksikon itsensd asetta-

mien ehtojen noudattamisen tirkeytti.>%

Edelld mainitusta EUT:n ratkaisusta johtuu niin ollen, ettd hankintayksikko voi hankinta-asia-
kirjoissa itseddn sitovasti rajoittaa harkintavaltaansa poissulkemisperusteiden soveltamisessa.
Tapauksesta on kuitenkin huomattava, ettd EUT oli ratkaisussaan ottanut huomioon sen, ettid
Alankomaiden lainsddddnnossd suhteellisuuden vaatimus ei perustunut itse lainsdadiantoon
vaan sitd selventdvéin aineistoon. Toisesta jasenvaltiosta tuleva tarjoaja saattoi siten olla ko-
rostetusti tietdméton suhteellisuuden vaatimuksesta. On epéselvid, kuinka suuren merkityksen
EUT kyseiselle seikalle ratkaisussa antoi.’'® Markkinaoikeus on esimerkiksi kyseisti EUT:n

ratkaisua edeltiineessi ratkaisussa MAQO:480/14 piitynyt vastakkaiseen lopputulokseen.!!

On kuitenkin huomattava, etté tillaisen ehdon siséllyttiminen tarjouspyyntdon ei poista han-
kintayksikoltd edellytettyd arviota siitd, rasittaako tarjoajaa poissulkemisperuste. Pelkédn pois-
sulkemisperusteen soveltamista koskevan harkinnan poistaminen ei néin ollen poista poissul-
kemisperusteen soveltamiseen liittyvdd hankintayksikon velvollisuutta arvioida kutakin pois-

sulkemistilannetta huolellisesti ja suhteellisuusperiaatteen mukaisesti. Katson kuitenkin, ettd

307 BUT asia C-171/15 Connexxion, tuomion kohta 13.

308 Ibid, tuomion kohta 38, 41-43.

39 Smith 2017, s. 89-90.

310 1bid, s. 88-90.

31 Tapauksessa MAQ:480/14 markkinaoikeus totesi, ettd hankintalain 54 §:n nojalla hankintayksikolld on oikeus,
mutta ei velvollisuutta sulkea pois tarjoajaa pykildssé olevien poissulkemisperusteiden perusteella. Hankintalain
nojalla hankintayksikkd ei ole ollut velvollinen sulkemaan voittanutta tarjoajaa tarjouskilpailusta. Myo6skéén tar-
jouspyynndssa ollut maininta siité, ettd tarjouskilpailusta suljetaan pois ehdokas tai tarjoaja, jota koskee hankinta-
lain 54 §:n mukainen poissulkemisperuste, ei rajoita hankintayksikon harkintavaltaa ja velvoita hankintayksikk6a
sulkemaan tarjoajaa pois tarjouskilpailusta.
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téllaisten ehtojen siséllyttiminen tarjouspyyntdon voi olla yksi vastuullisesti toimivan hankin-
tayksikon keinoista viestid tarjoajille poissulkemisperusteessa sdddetyn menettelyn moititta-
vuudesta sekd siitd, millainen menettely on epitoivottavaa. Tdmén voisi katsoa olevan my0s

poissulkemisperusteiden luonteen ja tavoitteiden mukaista.

5.1.5 Tarjoajan korjaavat toimenpiteet ja mahdollisuus puolustautua

Useammissa lausunnoissa viitattiin siithen, ettd hankintayksikoll tulisi olla velvollisuus pyytida
tarjoajaa esittdimadn korjaavia toimenpiteitd. Hallituksen esityksessé on kuitenkin todettu, etti
tarjoajalla on oikeus esittdd nidyttdd luotettavuudestaan, mutta hankintayksikolla ei olisi velvol-
lisuutta vaatia tai pyytdd ndyttod luotettavuudesta. Hankintayksikko voisi myds edellyttdd han-
kinta-asiakirjoissa, ettd ndyttd korjaavista toimenpiteisté esitetdén jo tarjousten yhteydessa esi-
merkiksi ESPD-lomakkeella. Jos néin ei tehd4, olisi hankintayksikon suositeltavaa joka tapauk-
sessa ilmaista tarjoajille aikeensa ja antaa niille mahdollisuus esittdd ndytt6d luotettavuuden
osoittamiseksi.’!2 My®&s oikeuskirjallisuudessa on katsottu, ettd hankintayksikén ei lihtokohtai-
sesti tarvitse pyytdd tarjoajaa erikseen esittdmiin ndyttod EU-hankinnoissa, koska téllainen
mahdollisuus sisiltyy jo ESPD-lomakkeeseen.?!® Hankintayksikon velvollisuutta pyyti tarjo-

ajaa esittdmain ndyttod luotettavuudestaan on arvioitu oikeuskdytdnndssé seuraavasti:

Markkinaoikeuden tapauksessa MAQ:286/19 oli kyse siitd, ettd hankintayksikko oli poissulke-
nut valittajan tarjouskilpailusta varaamatta sille erikseen mahdollisuutta esittdd nayttda luotet-
tavuudesta ennen poissulkemista. Markkinaoikeus totesi, ettd hankinnassa oli kaytetty ESPD-
lomaketta, jossa tarjoaja oli vastannut kyseistd poissulkemisperustetta koskevaan kohtaan, ettd
sitd ei rasita ko. poissulkemisperuste. Markkinaoikeus katsoi, etté valittajan oli ESPD-lomak-
keella mahdollista antaa niyttdd korjaavista toimenpiteistd, mutta valittaja ei ole esittinyt kor-
jaavia toimenpiteitd. Hankintayksikko ei ylittdnyt harkintavaltaansa poissulkiessaan tarjoajan
varaamatta sille erikseen mahdollisuutta esittdd korjaavia toimenpiteita.

Markkinaoikeuden tapauksessa MAO:630/18 markkinaoikeus edellisestd ratkaisusta poiketen
katsoi, ettd hankintayksikon olisi tullut ennen valittajan poissulkemista varata sille mahdollisuus
esittdd korjaavia toimenpiteitd siitd huolimatta, ettd hankinnassa oli kdytetty ESPD-lomaketta,
jolla valittaja olisi voinut esittdd korjaavia toimenpiteitd. Valittajan poissulkemisen perusteena
olivat kolme sen saamaa tuomiota tyolainsdddannon rikkomisesta. Markkinaoikeus totesi, ettd
ottaen huomioon hankintalain 81 §:n 4 momentin epéselvyyden siiné tarkoitetun “tapahtuman”
osalta oli valittaja ennen EUT:n 24.10.2018 antamaa tuomiota asiassa C-124/17 Vossloh voinut
perustellusti katsoa, ettd rikkomusten vanhentuminen oli tullut laskea rikkomusten ajankoh-
dasta, ei niistd myohemmin annetuista tuomioista. Markkinaoikeus katsoi, ettd hankintayksikon
olisi, ottaen huomioon lainsdédddnndn epaselvyys, tullut pyytdd valittajaa erikseen esittdméan
ndyttdéd korjaavista toimenpiteistd ennen sen poissulkemista. Markkinaoikeus velvoitti

312 HE 108/2016 vp, s. 189.
313 pekkala et al. 2019, s. 429.
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hankintayksikon arvioimaan valittajan soveltuvuuden uudelleen ja tekeméédn uuden perustellun
hankintapaatoksen.

EU-kynnysarvon alittavissa hankinnoissa ei kuitenkaan ole velvollisuutta kdyttda ESPD-loma-
ketta.>!* Hankintayksikon olisikin hallituksen esityksen mukaan suositeltavaa EU-kynnysarvon
alittavissa hankinnoissa joko pyytééa tarjoajaa esittdmédn ndyttod korjaavat toimenpiteet tarjous-
pyynndssé tai varata sille erikseen mahdollisuus ennen poissulkemista esittdd ndyttod korjaa-

4315, Hankintayksikon niakokulmasta on myds episelvii, mitd muuta tulkin-

vista toimenpiteist
nanvaraista sddntelyd hankintalakiin sisdltyy, jonka perusteella sen tulisi markkinaoikeuden ta-
pauksessa MAQO:630/18 katsotun perusteella pyytié tarjoajaa erikseen esittimédn ndyttoa kor-

jaavista toimenpiteista.

Lausunnonantajien esittimén perusteella katson, ettd vastuullisen hankintayksikon tulisi 1dhto-
kohtaisesti pyytda tarjoajalta erikseen ndyttoa korjaavista toimenpiteistd ennen poissulkemista,
vaikka néytto olisi ollut mahdollista esittid tarjouspyynndssi tai ESPD-lomakkeella. Talloin
viltyttiisiin my0s tilanteilta, jossa ndyttod korjaavista toimenpiteisti esitettdisiin ja arvioitaisiin
vasta markkinaoikeudessa valituksen perusteella®!. Pidin my®&s varsin ankarana siti lihtokoh-
taa, ettd tarjousta laativan henkildn tulisi olla tietoinen kaikista tarjoajan mahdollisista laimin-
lyonneisti ja rikkomuksista. Téllainen henkild saattaa perustellusti olla tiysin tietiméton esi-
merkiksi johtohenkilon mahdollisista vuosienkin takaisista laiminlyonneistd. Tarkennan nike-
mysténi kuitenkin, ettd silloin, kun tarjoajan aiempi laiminlyonti tai rikkomus on kohdistunut
hankintamenettelystd vastaavaan hankintayksikkoon, ei vastuullisestikaan toimivan hankin-
tayksikon tulisi pyytédd tarjoajaa erikseen esittiméin ndyttod korjaavista toimenpiteistd, mikéli
tdhdn on annettu mahdollisuus tarjouspyynndssé tai ESPD-lomakkeella. Katson, ettd ndkemyk-
selleni on myos l0ydettdvissd perusteita edelld mainitusta markkinaoikeuden ratkaisusta
MAO:286/19. Markkinaoikeus nimittdin kyseisessé tapauksessa katsoi, ettd hankintayksikkd ei
menetellyt vastoin tarjoajien tasapuolista ja syrjimatontd kohtelua, kun se oli pyytanyt kahdelta
muulta tarjoajalta lisdselvitystd niiden ESPD-lomakkeella esittdmistd ndytostd, joita koskeva
menettely ei ollut kohdistunut hankintayksikkdon. Valittajalle hankintayksikon ei tarvinnut ta-
sapuolisuuden ja syrjiméttdmén kohtelun vaatimuksen perusteella antaa, koska harkinnanvarai-
nen poissulkemisperuste oli johtunut sen ja hankintayksikon vélisestd aiemmasta sopimussuh-
teesta. Toisin sanoen, kahden muun tarjoajan menettelyssa ei ollut kyse poissulkemisperus-

teista, joista hankintayksikolld olisi ollut omakohtaista kokemusta.

314 Pekkala et al. 2019, s. 496.
315 HE 108/2016 vp, s. 189.
316 Eskola et al. 2017, s. 428—429.
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Pakollisten poissulkemisperusteiden soveltamisen osalta on myds mainittava, ettd hankintayk-
sikdn on ennen tarjoajan poissulkemista varmistettava laiminlyontid koskevan lainvoimaisen
tuomion ajankohta.?!” Toisin sanoen se, etti lainvoimaisen tuomion antamisesta on hankintalain
80 §:n 4 momentin mukaisesti alle 5 vuotta. Timaé on tarjoajan oikeusturvan kannalta olennaista
tilanteissa, joissa tarjoaja on esimerkiksi erehdyksessd merkinnyt tarjous- tai ESPD-lomak-
keelle vastausvaihtoehdon, jonka mukaan siti rasittaa pakollinen poissulkemisperuste. Néissa
tilanteissa hankintayksikolld on erddnlainen velvollisuus ja tarjoajalla ehdoton oikeus esittdd

“korjaava toimenpide” eli se, ettd sitd ei tosiasiassa rasita pakollinen poissulkemisperuste.

Markkinaoikeuden ratkaisussa MAO:208/18 oli kyse siitd, ettd valittaja oli erheellisesti tarjouk-
sessaan ilmoittanut, ettd sen johto- tai edustushenkil6 rasittaa pakollinen poissulkemisperuste.
Valittajan tarjouksesta ei kuitenkaan kdynyt ilmi lainvoimaisen tuomion antamisajankohta.
Markkinaoikeus katsoi, ettd hankintayksikko oli menetellyt hankintasdfinndsten vastaisesti, kun
se oli sulkenut valittajan tarjouskilpailusta varmistumatta ensin siité, ettei pakollista poissulke-
mista koskevan lainvoimaisen tuomion antamisesta ollut kulunut yli viisi vuotta. Markkinaoi-
keus jatkoi, ettd virheeton menettely olisi merkinnyt sité, ettd valittaja olisi voinut selvittda han-
kintayksikolle, ettd se on erehdyksessd merkinnyt tarjouslomakkeelle véérian vastausvaihtoeh-
don.

Hankintalain 82 §:n 3 momentin mukaan tarjoajan toteuttamat korjaavat toimenpiteet on arvi-
oitava ottaen huomioon rangaistavan teon, virheen tai laiminlyonnin vakavuus seké niihin liit-
tyvit olosuhteet. Kyseessa olisi kokonaisarviointi, jossa otetaan huomioon 82 §:n 2 momentissa
seki kyseisen momentin esitdissd mainittuja tekijoitd.’'® Hankintayksikkod sitovasti on sdi-
detty ainoastaan siité, ettd hankintalain 81 §:n 1 momentin 4 kohdan verojen ja sosiaaliturva-
maksujen laiminlyonnistd korjaavana toimenpiteend on hyviksyttiva kyseisten verojen tai so-
siaaliturvamaksujen maksaminen taikka sopimus sitovasta maksujérjestely niiden maksami-
sesta (hankintalaki 81.3 §).3!” Vastaavasti mydskiin hankintalain 80 §:n 4 momenttia ei sovel-
leta, jos ehdokas tai tarjoaja on maksanut verot tai sosiaaliturvamaksut taikka sopinut sitovasta

jarjestelystd niiden maksamista varten (hankintalaki 80.4 §).

Tarjoajan korjaavien toimenpiteiden arviointi on hankintayksikon harkinnanvallassa. Korjaa-
vina toimenpiteitd tarjoaja voi esittdd ndyttod siitd, ettd se on maksanut tai sitoutunut maksa-
maan korvauksen kaikista vahingoista, joita rangaistavasta teosta, virheesti tai laiminlyonnista
on aiheutunut, selvittinyt tosiasiat ja olosuhteet kattavasti toimimalla aktiivisesti yhteisty0ssd

tutkintaviranomaisten kanssa ja toteuttanut konkreettiset tekniset sekd organisaatioon ja

317 Pekkala et al. 2019, s. 391.
318 HE 108/2016 vp, s. 190.
319 Eskola et al. 2017, s. 429-430.
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henkil6stoon liittyvidt toimenpiteet, joilla voidaan estdd uudet rangaistavat teot, virheet tai lai-
minlyonnit (hankintalaki 82.2 §). Vanhassa hankintalaissa oli organisaatioon ja henkildstoon
liittyvistd toimenpiteistd nimenomaisesti todettu, ettd tarjoajan poissulkemisesta voidaan poi-
keta silld perusteella, ettei tuomittu henkild endd tydskentele vastuuasemassa tarjouksen teh-
neessd yrityksessd (vanha hankintalaki 53.4 §). Hankintadirektiivin johdanto-osassa mainitaan
korjaavina toimenpiteind henkildstod ja organisaatiota koskevat toimenpiteet, joilla katkaistaan
kaikki yhteydet henkil6ihin tai organisaatioihin, jotka ovat osallistuneet asiattomaan toimin-
taan, asianmukaiset henkildston uudelleenorganisointitoimet, raportointi- ja valvontajarjestel-
mien kdyttoonotto, sisdisen tarkastusrakenteen perustaminen valvomaan sddnndsten noudatta-
mista seki sisdisten vastuu- ja korvaussiintdjen antaminen.’?’ Hallituksen esityksessi on li-
saksi todettu, ettd korjaavana toimenpiteend kyseeseen voisi tulla kilpailulain (948/2011) 14
§:ssd tarkoitettu tilanne, jonka perusteella Kilpailu- ja kuluttajavirasto voi toimittaa kilpailulain
35 tai 36 §:ssé tarkoitetun tarkastuksen tai joiden perusteella Kilpailu- ja kuluttajavirasto voi
todeta Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen rikkomisen. Tarjoajaa ei saisi enidi

poissulkea, jos tillaisilla toimenpiteilld saadaan riittivit takeet sen luotettavuudesta.>?!

Kuten lausunnonantajat esittivit, saattaa korjaavien toimenpiteiden arviointi olla hankintayksi-
koille haastavaa. Vastuullisen hankintayksikon on kuitenkin mahdollista helpottaa arvion teke-
mistd pyytdmailld tarjoajaa erikseen esittdmiin ndyttdd korjaavista toimenpiteistd sen sijaan,
ettd se arvioi ndyttod korjaavista toimenpiteistd ja tekee poissulkemispdétoksen tarjoajan tar-
jouspyynndssé tai ESPD-lomakkeella esittdmén mahdollisesti hyvinkin suppean ndyton perus-
teella. EUT on asiassa C-124/17 Vossloh katsonut, ettéd tietynlaisten poissulkemisperusteiden
tutkimiseksi hankintayksikko voi joutua suorittamaan tutkimuksia ja tarkastuksia, ja etta tarjo-
ajan tulee tehda tillaisissa tutkimuksissa ja tarkastuksissa yhteistytd sekd hankintayksikon etté
niitd mahdollisesti tutkivan tutkintaviranomaisen kanssa. Tarjoajan velvollisuus tehdé yhteis-
tyotd hankintayksikon kanssa rajoittuu kuitenkin vain toimenpiteisiin, jotka ovat ehdottoman
tarpeellisia tarjoajan luotettavuuden tutkimiseksi. Téllainen velvollisuus kuitenkin edellyttda,
ettd tarjoaja toimittaa hankintayksikolle esimerkiksi kilpailuviranomaisen paéitdksen kilpailu-
oikeuden rikkomistapauksesta. Tarjoaja ottaa riskin siitd, ettd hankintayksikko katsoo sen ole-
van yhteistyokyvyton ja poissulkee sen tarjouskilpailusta, mikéli tarjoaja ei suostu yhteistyohon

hankintayksikon kanssa ja esitd tosiseikkoja koskevia todisteita, joiden avulla voidaan osoittaa,

320 Hankintadirektiivin johdanto-osan perustelukappale 102.
32V HE 108/2016 vp, s. 189-190; kts. myos EUT asia C-124/17 Vossloh, tuomion kohta 31.
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ettd ne toimenpiteet, joihin tarjoaja vetoaa ndyttona korjaavista toimenpiteistéd, ovat todella asi-

anmukaisia.>*?

Liséksi, kuten edelld on todettu on markkinaoikeus esimerkiksi ratkaisuissa MAO:116/13 ja
MAOQO:324/13 katsonut, ettd rikosprosessin salaaminen sopimusneuvotteluissa hankintayksi-
koltd on vakava virhe ammattitoiminnassa. EUT on téltd osin myos asiassa C-42/13 Cartiera
katsonut, ettd hankintayksikolld oli oikeus poissulkea tarjoaja, joka ei ollut liittdnyt tarjouk-
seensa pyydetysti ilmoitusta siitd, ettei tarjouksessa tekniseksi johtajaksi nimettyé henkil6 vas-
taan ole vireilld rikosoikeudellista menettelya tai ettei hiantd ole tuomittu rikosoikeudelliseen
seuraamukseen.’?® Hankintayksikélld on siis katsottava olevan mahdollisuus pyytii tillaisia

vakuutuksia tarjoajilta.

Vastuullisen hankintayksikén onkin mahdollista selvittda esitettyd niyttdd korjaavista toimen-
piteisti tarjoajan kanssa ja tarjoajalla on velvollisuus suostua tdhidn yhteistyohon poissulkemi-
sen uhalla. Korjaavien toimenpiteiden arvioinnissa on my0s hyvé ottaa huomioon lausunnon-
antajien ndkemykset siitd, ettd tarjoajalla ei ole aina mahdollisuutta toteuttaa korjaavia toimen-
piteitd, kuten irtisanoa tyontekijad, koska se ei ole tydlainsdddannon ndkdkulmasta mahdollista.
Tallaisten ndkemysten esittiminen on kuitenkin 1dhtokohtaisesti tarjoajan vastuulla sen esitta-

essd ndyttod korjaavista toimenpiteista.

Korjaaviin toimenpiteisiin liittyy l&heisesti tarjoajan mahdollisuus puolustautua. Viittaan tilld
lausuntoihin siité, ettd velvollisuus toteuttaa korjaavia toimenpiteitd saattaa vaarantaa tarjoajan
oikeuden oikeudenmukaiseen oikeudenkéyntiin ja mahdollisuuden puolustautua sitd kohtaan
esitettyjd vditteitd vastaan. Kyseinen ndkemys on esitetty myos oikeuskirjallisuudessa ja kat-
sottu, ettd esimerkiksi ammattitoiminnan vakavaa virhettd koskevan oikeudenkdynnin ollessa
vireilld tulisi hankintayksikon l&dhtokohtaisesti pidittdytyd soveltamasta poissulkemisperus-
tetta, kunnes asia on lopullisesti ratkaistu. Tétd on perusteltu silld, ettd mikali tarjoaja myShem-
min saa vapauttavan lainvoimaisen tuomion, on hankintayksikon arvio asiasta ollut vaéra, eika

poissulkemisen korjaaminen olisi kilytinndssi endd mahdollista.>?*

EUT on asiassa C-41/18 Meca ottanut vilillisesti kantaa tdhdn ongelmallisuuteen. Kyseisessa

asiassa oli kyse siitd, ettd hankintayksikkd oli purkanut sen ja kouluateriapalveluiden

322 BUT asia C-124/17 Vossloh, tuomion kohta 21-33; Brown 2019, s. 51-53.
323 BEUT asia C-42/13 Cartiera, tuomion kohta 50.
3% Eskola et al. 2017, s. 417—419.
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palveluntuottajan vilisen sopimuksen sen jélkeen, kun osa koulun oppilaista ja henkilokunnasta
oli saanut ruokamyrkytyksen. Kyseinen kouluateriapalveluiden palveluntuottaja oli tdmén jil-
keen riitauttanut sopimuksen purkamisen yleisessd tuomioistuimessa. Italian oikeuden mukaan
sopimuksen purkamisen riitauttaminen tuomioistuimessa oli este kyseisen kouluateriapalvelui-
den palveluntuottajan poissulkemiselle mydhemmissi hankintamenettelyissi.>*> EUT totesi en-
sinnékin, ettd sellainen kansallinen sdénnds, jolla estetddn sellaisen tarjoajan poissulkemisen,
joka on nostanut kanteen hankintayksikon aiemmasta pédatoksestd purkaa sopimus, rajoittaa
hankintayksikon harkinnanvaltaa arvioida kunkin tarjoajan rehellisyys ja luotettavuus seka
mahdollisuutta poissulkea tillaiset tarjoajat. Tdllainen sd&nnds on siten unionin oikeuden vas-
tainen, koska on yksin hankintayksikon tehtidvé arvioida, onko tarjoaja poissuljettava pois han-
kintamenettelystd. Arvioin tekemistd ei ndin ollen voida antaa kansallisen tuomioistuin tehté-
viksi esimerkiksi mahdollisen kanteen tutkimisen yhteydessd. EUT katsoi, etté Italian oikeuden
kaltainen sddannds estdd harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden tehokkaan vaikutuksen ja

tekee tyhjiksi hankintayksikdn harkintavallan. 32

EUT jatkoi, ettd hankintadirektiivin uudistuksella koskien korjaavia toimenpiteitd on tarkoitus
kannustaa tarjoajia toimittamaan ndyttdd, jonka tarkoituksena on luotettavuuden osoittaminen
siitd huolimatta, ettid poissulkemisperuste on olemassa. Korjaavilla toimenpiteilld korostetaan
tarjoajan luotettavuudelle annettua painoarvoa, joka on kaikille tarjoajan yksildllisiin olosuh-
teisiin liittyville poissulkemisperusteille ominainen piirre. Italian oikeuden kaltainen sdadnnds
ei selvistikdan kannusta tarjoajia toteuttamaan korjaavia toimenpiteitd. Téllaisella sdénnokselld

rikotaan siten mahdollisesti hankintadirektiivin 57 artiklan 6 kohdan vaatimuksia.>?’

Tulkitsen edelld mainittua EUT:n ratkaisua ja hankintadirektiivin vaatimuksia néin ollen siten,
ettd tarjoajan mahdollista puolustautumista sitd kohtaan esitettyd véitteitd vastaan oikeuden-
kaynnissd ei 1dhtokohtaisesti esté tarjoajan poissulkemista eika sitd ole 1dhtokohtaisesti tulkit-
tava korjaavana toimenpiteend. Hankintayksikon tulisikin poissulkemista koskevassa harkin-
nassaan ottaa huomioon ldhinni tarjoajan toteuttamat varsinaisen korjaavat toimenpiteet, joilla
voidaan estdd uudet rangaistavat teot, virheet ja laiminlydnnit. Tdmén voisi katsoa olevan myos
poissulkemisperusteiden tavoitteiden mukaista. Toissijaisesti hankintayksikko voisi arviossa
ottaa huomioon tarjoajan esittdimdd muuta ndyttod viitettyd virhettd koskevan asian tulkinnan-

varaisuudesta tai riitaisuudesta. Kuitenkaan pelkéstdén sitd, ettd virhettd koskeva

325 BEUT asia C-41/18 Meca, tuomion kohta 9—14.
326 Ibid, tuomion kohta 24-34, 37.
327 Ibid, tuomion kohta 36-42.
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oikeudenkdynti on vireilld tuomioistuimessa, ilman tarjoajan esittimai ndyttdd riiddan kohteen
tulkinnanvaraisuutta tai muusta vastaavasta seikasta, ei tulkintani mukaan tulisi ottaa poissul-
kemista koskevassa harkinnassa huomioon. Joka tapauksessa lausunnonantajien ja oikeuskir-
jallisuudessa esitetty ndkemys tulee arvioitavaksi suhteellisuusperiaatteen perusteella. Vastuul-
lisen hankintayksikon tuleekin harkinnanvallassaan ottaa huomioon laiminlyontien vakavuus

ja tulkinnanvaraisuus.

6 JOHTOPAATOKSET

Hankintayksikolld on merkittdvdd harkinnanvaltaa liittyen julkisiin hankintoihin ja poissulke-
misperusteiden soveltamiseen. Tutkimustehtdvéni oli 16ytdd siséltod hankintalain asettamille
reunachdoille seka tarkastella hankintalain kokonaisuudistuksen yhteydessi lausunnonantajien
esittdmid vastuullisuusnékokulmia seki tunnistaa vastuullisia kéytint6jé ja toimintatapoja. Ta-
min tutkielman rajoissa ei kuitenkaan ollut mahdollista kovin tarkasti ja yksityiskohtaisesti esi-
telld vastuullisia kdytént6j4, mutta koen, ettd lausunnonantajien esittimiin keskeisiin vastuulli-
suusnidkokulmiin onnistuin paikantamaan oikeuskiytannossd vahvistettuja vastuullisia kdytan-

t0jd ja toimintatapoja.

Halusin tdmin tutkielman olevan lisdksi riittdvdn kdytdnnonldheinen, jotta siitd voisi olla ai-
dosti hyotyé hankintayksikoille ja julkisten hankintojen parissa tydskenteleville henkilille har-
kittaessa poissulkemisperusteiden soveltamista. Tutkielman lopputuloksena kasvoin myds itse
tutkijana ja paikansin vastuullisia kdyténtoja, jotka voin siirtdd oman kaytdnnon ty6honi julkis-

ten hankintojen asiantuntijana.

Tutkielman johtopéidtoksind on myos todettava, ettd hankintalakiin sisdltyy tiettyjd haasteita
liittyen erityisesti hallinnolliseen taakkaan, poissulkemisperusteiden soveltamisen haasteelli-
suuteen ja poissulkemisperusteiden tehottomuuteen, jotka lainséétdjdmme tulisi ottaa huomi-
oon hankintalakia kehitettdess, ja joita hankintayksikon on toistaiseksi mahdotonta omalla vas-

tuullisella toiminnallaan ratkaista.

Tulevaisuudessa tulisi erityistd huomiota kiinnittda rikosrekisteriotteiden toimittamisen ja tar-
kastamisen sdhkdistimiseen. Tdlloin voisin my0s varauksetta suositella niiden tarkastamista
kaikissa julkisissa hankinnoissa hankinnan arvosta riippumatta. Tima vaatisi kuitenkin lainsia-

dénnoéllisia muutoksia sekd oikeusrekisterikeskuksen toimintatapojen kehittdmisté. Kilpailu- ja
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kuluttajavirasto katsoi raportissaan harmaasta taloudesta ja hankinnoista, ettd rikosrekisteriot-
teiden toimittamis- ja tarkastamisprosessin sdhkdistiminen on vilttiméatontd tarjoajien ja han-
kintayksikdiden hallinnollisen taakan vdhentdmiseksi. Kilpailu- ja kuluttajavirasto ehdotti
muun muassa valtuutuksen antamisen tekemistd joustavammaksi seké tarkastamisen sahkois-
tdmistd. Rikosrekisteriotteiden sihkdistiminen vaatisi kuitenkin lainsiidinndn muutoksia.®?
Hankintalain muutosehdotuksessa ehdotetaan hankintalain 88 §:n 4 momenttia muutettavan si-
ten, ettd rikosrekisteriotteet voitaisiin tarkastaa esimerkiksi sdhkdisen kilpailutusjérjestelmén
yhteen toteutetun teknisen kéyttoliittymén avulla. Muutoksen tarkoituksen on mahdollistaa ri-
kosrekisteriotteiden sdhkdinen vastaanottaminen. Muutoksella ei kuitenkaan ehdoteta muutet-
tavaksi tarjoajille asetettua kieltoa tallentaa tai kopioida rikosrekisteriotetta eikd samassa yh-
teydessi esitetd muutettavaksi rikosrekisterilakia tai oikeusrekisterikeskuksen toimintatapoja,
jotta tarjoajien ja johto- ja edustushenkildiden olisi mahdollista saada oikeusrekisterikeskuk-
selta sahkoinen rikosrekisteriote.*?° Niin ollen muutosehdotus on askel oikeaan suuntaan, mutta
silld ei kdytdnnossd ole vaikutusta rikosrekisteriotteiden tarkastamisprosessiin tai tarjoajien ja
hankintayksikdiden hallinnolliseen taakkaan. Lainmuutosten liséksi tarvittaisiin myds tietojér-
jestelmit ja tietoturvalliset keinot toimittaa rikosrekisteriotteita. Liséksi hankintalain 88 §:n 4
momenttiin sisdltyva tallentamisen kielto edellyttdd, ettd tietojdrjestelmisté tulee poistaa kaikki

viliaikaistiedot rikosrekisteriotteista, joka voi olla kiytinndssd mahdotonta°,

Rikosrekisteriotteita tulisi myds hankinnoissa kehittdd siten, ettd hankintayksikko saisi tiedon
my0s tarjoajan saamista sakkorangaistuksista. Myos kilpailu- ja kuluttajavirasto katsoi rapor-
tissaan timén olevan rikosrekisteriotteiden olennainen haaste. Kuten lausunnonantajat esittivit,
ovat sakkorangaistukset etenkin tyorikoksissa huomattavasti yleisempié kuin rikosrekisteriot-
teelta ilmenevit vankeusrangaistukset.>*! Esimerkiksi rikoslain 47 luvun 1 §:n tydturvallisuus-
rikoksesta on tilastokeskuksen syytetyt, tuomitut ja rangaistukset tilaston mukaan tuomittu vuo-
sina 2017-2018 yhteensd 236 henkilod. Niistd 236 henkilostd 6 henkildd jatettiin tuomitse-
matta, yksi (1) tuomittiin ehdolliseen vankeuteen ja loput yhteensd 229 henkil6d sakkorangais-
tukseen. Oikeushenkildille tuomittiin yhteensd 79 yhteisdsakkoa, mutta kuten edelld on todettu,
tarjoajan saamaa yhteisosakkoa ei lahtokohtaisesti oteta huomioon poissulkemisperusteiden so-

veltamisessa (hankintalaki 80.2 §).%3? Tilastojen perusteella on varsin selvidd, ettd

328 Kilpailu- ja kuluttajavirasto 2019, s. 41-42.
32 Tyé- ja elinkeinoministeric 2019, s. 8, 16.
30 Eskola et al. 2017, s. 441-442.

331 Kilpailu- ja kuluttajavirasto 2019, s. 40.

332 Tilastokeskus 2019.
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poissulkemisperusteet jadvit tehottomiksi, mikili hankintayksikko ei saa tietoa tarjoajan tai sen
johto- tai edustushenkilon saamasta sakkorangaistuksesta, ja jos sakkorangaistus ei hallituksen

esityksessd mainituin tavoin yleensi velvoittaisi poissulkemaan tarjoajaa®>’.

Kuten lausunnonantajat esittivét, on poissulkemisperusteiden ja korjaavien toimenpiteiden ar-
viointi joka tapauksessa haastavaa. Hankintadirektiivi olisi mahdollistanut sen, ettd poissulke-
misperusteiden olemassaoloa ja korjaavia toimenpiteitéd olisi arvioitu keskitetysti jasenvaltion
hallinnoimassa toimielimessé sen sijaan, ettd jokainen hankintayksikko soveltaa poissulkemis-
perusteita ja arvioi korjaavia toimenpiteiti itsendisesti.>** Esimerkiksi Unkarissa poissulkemis-
perusteita ja korjaavia toimenpiteitd arvioi keskitetysti valtakunnallinen toimielin
“Kodzbeszerzési Hatosag” (kidnnos The Public Procurement Authority)®*. EUT on asiassa C-
74/09 Berlaymont todennut, ettei 1ahtokohtaisesti ole estetti sille, ettd kansallisen oikeuden mu-
kaan muun toimielimen kuin hankintayksikon tehtévina on tarkastaa, ettei tarjoajaa rasita pois-
sulkemisperuste, kunhan téllainen toimielin on puolueeton ja riippumaton. EUT:n mukaan tél-
laisen jérjestely voi osoittautua soveliaaksi esimerkiksi pienikokoisten hankintayksikdiden
osalta, joilla ei ole suurta henkildstd# ja mahdollisesti teknisti tietoa.?*® Keskitetyn arvioinnin
on etuina on myos katsottu olevan arvioinnin yhdenmukaisuus ja se, ettd arvioinnin suorittavat
sithen perehtyneet oikeudelliset asiantuntijat. Arviointi on ndin ollen ennakoitavaa eikd se pe-
rustu yksittiisten hankintayksikoiden sen hetkiseen arvioon. Tuloksena on yhtenédisempi jérjes-
telmd, jossa korostuu tarjoajien oikeusturvan lisiksi poissulkemisperusteiden tehokas ja yhden-

mukainen soveltaminen.?3’

Kansallinen lainsddtdjamme ei ole ainakaan toistaiseksi tarttunut mahdollisuuteen saitia pois-
sulkemisperusteiden ja korjaavien toimenpiteiden arvioinnista valtakunnallisella tasolla, vaan
kaytannossa jattanyt poissulkemisperusteiden soveltamisen ja siihen liittyvén harkinnan yksin-
omaan kunkin hankintayksikdiden vastuulle. Euroopan komissio on suosituksessaan (EU)
2017/1805 julkisten hankintojen ammatillistamisesta kiinnittdnyt jisenvaltioiden huomiota jul-
kisten hankintojen tavoitteisiin sekd rohkaissut jdsenvaltiota toteuttamaan toimenpiteitd julkis-
ten hankintojen ammatillistamiseksi ja julkisia hankintoja tekevien henkiléiden ammattitaidon,

osaamisen, tietimyksen ja kokemuksen parantamiseksi**®. Poissulkemisperusteita ja korjaavia

333 HE 108/2016 vp, s. 180.

34 BUT asia C-124/17 Vossloh, tuomion kohta 22, 33.

35 A kdzbeszerzésekrdl szol6 2015. évi CXLIIL térvény (kiddinnds Act CXLIII of 2015 on Public Procurement)
187.§.

36 EUT asia C-74/09 Berlaymont, tuomion kohta 54-61, 66.

37 Lemke et al. 2018, s. 34, 105.

338 Komission suositus julkisten hankintojen ammatillistamisesta johdanto-osan perustelukappale 1-7.
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toimenpiteitd arvioiva kansallinen toimielin voisi olla yksi keino edistidd poissulkemisperustei-
den tavoitteita sekd samalla luoda vastuullisemmat, ammattimaisemmat ja yhtenidisemmat jul-

kisten hankintojen markkinat, jossa korostuu élykas, kestdvé ja osallistava kasvu.

Lopuksi totean, ettd varsinkin pakollisten poissulkemisperusteiden soveltaminen on joka ta-
pauksessa harvinaista. Tdm4 ei kuitenkaan tarkoita, ettd pakolliset poissulkemisperusteet olisi-
vat tehottomia, mutta viittaa siihen, etté tarjoajat, joita rasittaa pakollinen poissulkemisperuste
eivit ylipaitinsi edes yritd osallistua hankintamenettelyihin.**° Ehk# asiaa voisi jopa tulkita
niin, ettd poissulkemisperusteiden viesti siitd, millainen menettely ei ole toivottavaa ja hyvak-
syttdvad on ainakin osittain mennyt perille. Tdm4 ei kuitenkaan tarkoita sitd, etteikd hankin-
tayksikoiden tulisi soveltaa poissulkemisperusteisiin liittyvdd harkinnanvaltaansa vastuulli-

sesti.

39 Lemke et al. 2018, s. 27.
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LITE 1. POISSULKEMISPERUSTEIDEN KANSALLINEN TAYTANTOONPANO

80 § Pakolliset poissulkemisperusteet

Hankintayksikon on paitoksellddn suljettava ehdokas tai tarjoaja tarjouskilpailun ulkopuolelle,
jos hankintayksikon tiedossa on, ettid ehdokas tai tarjoaja taikka sen hallinto-, johto- tai val-
vontaelimen jésen tai edustus-, pdétos- tai valvontavaltaa kdyttava henkilo on rikosrekisteristd
ilmenevilli lainvoimaisella tuomiolla tuomittu jostakin seuraavasta rikoksesta rangaistukseen:

1) rikoslain (39/1889) 16 luvun 13 §:ssd tarkoitettu lahjuksen antaminen, 16 luvun 14 §:ssi
tarkoitettu torked lahjuksen antaminen, 16 luvun 14 a §:ssi tarkoitettu lahjuksen antaminen
kansanedustajalle tai 16 luvun 14 b §:ssi tarkoitettu torkeé lahjuksen antaminen kansan-
edustajalle;

2) rikoslain 17 luvun 1 a §:ssd tarkoitettu osallistuminen jérjestdytyneen rikollisryhmén toi-
mintaan;

3) rikoslain 25 luvun 3 §:ssé tarkoitettu ihmiskauppa tai 25 luvun 3 a §:ssé tarkoitettu
torkeé ihmiskauppa;

4) rikoslain 29 luvun 1 §:ssé tarkoitettu veropetos, 29 luvun 2 §:ssé tarkoitettu torked verope-
tos, 29 luvun 4 a §:ssé tarkoitettu tyoeliikevakuutusmaksupetos, 29 luvun 4 b §:ssé tarkoi-
tettu torkei tyoelikevakuutusmaksupetos, 29 luvun 5 §:ssé tarkoitettu avustuspetos, 29 lu-
vun 6 §:ssé tarkoitettu torked avustuspetos tai 29 luvun 7 §:ssé tarkoitettu avustuksen vairin-
kaytto;

5) rikoslain 30 luvun 7 §:ssé tarkoitettu lahjominen elinkeinotoiminnassa, 30 luvun 7 a §:ssé
tarkoitettu torkei lahjominen elinkeinotoiminnassa, 30 luvun 8 §:ssé tarkoitettu lahjuk-
sen ottaminen elinkeinotoiminnassa tai 30 luvun 8 a §:ssa tarkoitettu torkei lahjuksen
ottaminen elinkeinotoiminnassa;

6) rikoslain 32 luvun 6 §:ssé tarkoitettu rahanpesu, 32 luvun 7 §:ssé tarkoitettu torked rahan-
pesu, 32 luvun 8 §:ssi tarkoitettu salahanke torkein rahanpesun tekemiseksi tai 32 luvun
9 §:ssé tarkoitettu tuottamuksellinen rahanpesu;

7) rikoslain 34 a luvun 1 §:ssé tarkoitettu terroristisessa tarkoituksessa tehty rikos, 34 a
luvun 2 §:ssa tarkoitettu terroristisessa tarkoituksessa tehtivian rikoksen valmistelu, 34 a
luvun 3 §:ssé tarkoitettu terroristiryhmén johtaminen, 34 a luvun 4 §:ssé tarkoitettu ter-
roristiryhmiin toiminnan edistiminen, 34 a luvun 4 a §:ssi tarkoitettu koulutuksen anta-
minen terrorismirikoksen tekemisti varten, 34 a luvun 4 c §:ssi tarkoitettu viarviys ter-
rorismirikoksen tekemiseen tai 34 a luvun S §:ssi tarkoitettu terrorismin rahoittaminen.

Hankintayksikon on paitoksellaiin suljettava ehdokas tai tarjoaja tarjouskilpailun ulko-
puolelle, jos hankintayksikon tiedossa on, etti ehdokkaan tai tarjoajan hallinto-, johto-
tai valvontaelimen jisen tai edustus-, paitos- tai valvontavaltaa kiyttiva henkilo on ri-
kosrekisteristi ilmenevilli lainvoimaisella tuomiolla tuomittu rikoslain 47 luvun 1 §:sséi
tarkoitetusta tyoturvallisuusrikoksesta, 47 luvun 2 §:sséi tarkoitetusta tyoaikasuojeluri-
koksesta, 47 luvun 3 §:ssil tarkoitetusta tyosyrjinnisti, 47 luvun 3 a §:ssé tarkoitetusta kis-
konnantapaisesta tyOsyrjinnédstd, 47 luvun 5 §:ssi tarkoitetusta tyontekijoiden



jarjestiytymisvapauden loukkaamisesta tai 47 luvun 6 a §:ssi tarkoitetusta luvattoman
ulkomaisen tydovoiman kaytosta.

Hankintayksikon on suljettava tarjouskilpailusta ehdokas tai tarjoaja myds muussa valtiossa 1
tai 2 momentissa mainittua rikosta vastaavasta rikoksesta annetun lainvoimaisen tuomion pe-
rusteella.

Hankintayksikon on suljettava tarjouskilpailusta myos ehdokas tai tarjoaja, joka on lain-
voimaisella paitokselli tai tuomiolla todettu laiminlyoneen velvollisuutensa maksaa Suo-
men tai sijoittautumismaansa veroja tai sosiaaliturvamaksuja. Edella saiidettyi ei kuiten-
kaan sovelleta, jos ehdokas tai tarjoaja on maksanut verot tai sosiaaliturvamaksut taikka
sopinut sitovasta jirjestelysti niiden maksamista varten.

Ehdokasta tai tarjoajaa ei saa sulkea tarjouskilpailusta, jos 1—3 momentissa tarkoitettua
rikosta tai 4 momentissa tarkoitettua laiminlyontia koskevan lainvoimaisen tuomion an-
tamisesta on kulunut yli viisi vuotta.

81 § Harkinnanvaraiset poissulkemisperusteet

Hankintayksikko voi paitokselldén sulkea tarjouskilpailun ulkopuolelle ehdokkaan tai tarjo-
ajan:

1) joka on konkurssissa tai purettavana tai keskeyttanyt liiketoimintansa taikka jonka velkoja
on vahvistetulla akordilla, saneerausohjelmalla tai muussa vastaavassa lainsdddantoon perustu-
vassa menettelyssé jérjestelty;

2) jonka konkurssiin asettaminen tai purkaminen taikka muu 1 kohdassa tarkoitettu menettely
on vireilld;

3) joka on ammattitoiminnassaan syyllistynyt sen luotettavuuden kyseenalaistavaan vaka-
vaan virheeseen, jonka hankintayksikko voi néyttdd toteen;

4) joka on laiminlyonyt velvollisuutensa maksaa Suomen tai sijoittautumismaansa veroja tai
sosiaaliturvamaksuja ja jonka hankintayksikko voi niyttii toteen muulla kuin lainvoimai-
sella paitokselli tai tuomiolla;

5) joka on rikkonut Suomen tai Euroopan unionin lainsiidinnon, tyoehtosopimusten
taikka liitteessd C lueteltujen kansainvilisten sopimusten ympéristo-, sosiaali- ja tyooi-
keudellisia velvoitteita, ja hankintayksikko voi nayttia rikkomuksen toteen;

6) joka on tehnyt muiden toimittajien kanssa sopimuksia, joilla pyritain viaristimian
kilpailua, ja hankintayksikko voi niyttai timéin toteen;

7) jonka eturistiriitaa hankintamenettelyssi ei voida tehokkaasti poistaa muilla toimen-
piteilla;

8) jonka osallistuminen hankintamenettelyn valmisteluun on viaristinyt kilpailua, eiki

vadristymii voida poistaa muilla vihemmaén rajoittavilla toimenpiteilli; ennen poissul-
kemista ehdokkaalle tai tarjoajalle on annettava mahdollisuus osoittaa, ettei sen
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osallistuminen hankinnan valmisteluun ole johtanut tasapuolisen ja syrjiméittomén han-
kintamenettelyn vaarantumiseen;

9) jonka suorituksissa aikaisemmissa hankintasopimuksissa tai kiyttooikeussopimuk-
sissa on ollut merkittivia tai toistuvia puutteita jonkin keskeisen vaatimuksen toteutta-
misessa; lisdedellytyksenid on, etti puutteet ovat johtaneet kyseisen aikaisemman sopi-
muksen ennenaikaiseen irtisanomiseen, purkamiseen, vahingonkorvauksiin tai muihin
vastaaviin sanktioihin;

10) joka on syyllistynyt olennaisesti vdirien tietojen antamiseen ilmoittaessaan hankintayksi-
kolle tdssd luvussa tarkoitettuja tietoja tai laiminlyonyt vaadittavien tietojen antamisen;

11) joka on pyrkinyt vaikuttamaan epAasianmukaisesti hankintayksikon piaitoksente-
koon, saamaan luottamuksellisia tietoja, joiden avulla se voi saada perusteetonta etua
hankintamenettelysséa tai tarkoituksellisesti antamaan harhaanjohtavia tietoja, jotka voi-
vat vaikuttaa olennaisesti tarjoajan tai tarjouksen valintaa koskeviin paitoksiin.

Mitd 1 momentin 3, 5 ja 6 kohdassa sdddetddn ehdokkaasta ja tarjoajasta, sovelletaan myds,
kun virheeseen tai rikkomukseen syyllistynyt tai velvollisuuden laiminlyényt on ehdokkaan tai
tarjoajan hallinto-, johto- tai valvontaelimen jésen tai edustus-, pdétds- tai valvontavaltaa kéyt-
tavd henkild. Poissulkemista koskevassa harkinnassa voidaan ottaa huomioon muun muassa
virheen, rikkomuksen tai laiminlydnnin vakavuus, yhteys hankinnan kohteeseen, kulunut aika
sekd mahdolliset muut aiheutuneet seuraamukset.

Edelld 1 momentin 4 kohdassa sidéddettyé ei sovelleta, jos ehdokas tai tarjoaja on maksanut
verot tai sosiaaliturvamaksut taikka sopinut sitovasta jirjestelysti niiden maksamista

varten.

Ehdokasta tai tarjoajaa ei saa sulkea tarjouskilpailusta, jos 1 momentissa tarkoitetusta
tapahtumasta on kulunut yli kolme vuotta.
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LUTE 2. ESIMERKIT POISSULKEMISPERUSTEIDEN SOVELTAMISESTA

Alla olevat esimerkit vastaavat julkisia hankintoja koskevaa sddntelyé timin tutkielman kirjoit-

tamishetkelld. Niiden kdyttdminen on kdyttdjin vastuulla.

Esimerkki 1. Tarjoajan vakuutus poissulkemisperusteista.

“Tarjoaja vakuuttaa, ettei sitd tai ryhmittymdn jdsentd koske hankintalain 80 §:n tai 81 §:n
poissulkemisperuste.

Tarjoaja vakuuttaa, ettei sen tai ryhmittymdn jdsenen alihankkijaa koske hankintalain 80 §:n
tai 81 §:n poissulkemisperuste.

Tarjoaja toimittaa pyydettdessd hankintayksikon edellyttimdn selvityksen poissulkemisperus-
teiden tarkistamiseksi.”

Tamaén lisdksi tulee edellyttid, etti tarjoaja vastaa vaatimukseen “kylla” esimerkiksi laittamalla

rastin ruutuun. Esimerkissd on huomioitu my®os alihankkijoiden poissulkemisperusteet.

Esimerkki 2. Alihankkijoiden ilmoittaminen.

"Mikdli tarjoaja tai ryhmittymd kdyttdd [palvelun suorittamiseen/tavaran toimittamiseen/ra-
kennusurakan suorittamiseen] alihankkijoita, nimedd se kéyttimdnsd alihankkijat ja ndiden
tehtdvdt:”

Vaatimusta alihankkijoiden ilmoittamisesta seuraa kohta, jossa tarjoajalle on varattu tila ja

mahdollisuus ilmoittaa alihankkijat ja ndiden tehtédvit.

Esimerkki 3. Pyynto toimittaa rikosrekisteriotteet.

“Hankintalain 88 §:n 4 momentin mukaisesti hankintayksikon on tarkastettava pakolliset pois-
sulkemisperusteet rikosrekisterilain (770/1993) 6 §:n 8 momentissa ja 6 b §:ssd tarkoitetulla
otteella rikosrekisteristd. Pyyddmme seuraavat rikosrekisteriotteet tarkastettavaksi:

—  Yhteisosakkokysely tarjoavasta yhteiséstd (myds avoin yhtié ja kommandiittiyhtio)

— Pdd- tai toimitusjohtaja

—  Varatoimitusjohtaja

— Hallituksen puheenjohtaja

— Hallituksen jdsenet, mikdli nimenkirjoitusoikeus (mydés, jos nimenkirjoitusoikeus yh-
dessd toisen henkilon kanssa)

—  Prokuristit



Rikosrekisteriotteet tarkastetaan edelld mainittujen lisdksi kaikista vastuunalaisista yhtiomie-
histd, yksityisestd elinkeinoharjoittajasta sekd yhdistyksen ja sddtion hallintoneuvoston jdse-
nistd.

Edelld mainitut rikosrekisteriotteet tarkastetaan kaikista ryhmittymdn jésenistd ja sellaisista
alihankkijoista, joiden voimavaroihin tarjoaja tai ryhmittymd on vedonnut tiyttddkseen sovel-
tuvuusvaatimukset.

Otteet eivit saa olla yli 12 kuukautta vanhoja niiden esittamispdivdstd lukien.

Rikosrekisteriotteet tilataan oikeusrekisterikeskukselta osoitteesta: hittps.//asiointi.oikeus.fi/oi-
keusrekisterikeskus. Valitkaa ’Rikosrekisteriote — Hankintamenettely .

Hakemuksen kdsittelyaika oikeusrekisterikeskuksessa on seitsemdn tyopdivid. Pyyddmmekin
tilaamaan rikosrekisteriotteet viipymdttd.

Huomatkaa, ettd tarjoajayhteiso ei saa kopioida tai tallentaa rikosrekisteriotetta. Henkilo, jota
rikosrekisteriote koskee, voi ottaa siitd henkilokohtaisesti kopion, joka voidaan toimittaa tar-
kastettavaksi.

Rikosrekisteriotteita ei saa toimittaa sdhkoisesti esimerkiksi sdhkopostitse. Pyyddmme toimit-
tamaan rikosrekisteriotteet tai kopiot niistd postitse osoitteeseen:

[Osoite]

Mikdli haluatte, etti tarkastamisen jdlkeen otteet palautetaan, pyyddimme lisddmddn mukaan
palautuskuoren palautusosoitteineen ja postimerkkeineen. Muussa tapauksessa rikosrekiste-
riotteet hdvitetddn tarkastamisen jdlkeen.

Voitte myds sopia ajankohdasta, jolloin voitte tuoda rikosrekisteriotteet néihtdviksi em. osoit-
teeseen.”

Olettaen, ettd hankintalain muutosehdotus menee ldpi alihankkijoiden rikosrekisteriotteiden tar-
kastamisen osalta, voidaan lainmuutoksen voimaan tulon jdlkeen edelld mainitusta viestista
muuttaa maininta “voimavara-alihankkijat” esimerkiksi muotoon “hankintasopimuksen toteut-
tamiseen osallistuvista alihankkijoista”. Talloin tarjoajan tulee toimittaa rikosrekisteriotteet

kaikista hankintasopimuksen toteuttamiseen osallistuvista alihankkijoista.

Esimerkki 4. Merkinta rikosrekisteriotteiden tarkastamisesta

Julkisista hankinnoista ja kdyttéoikeussopimuksista annetun lain (Hankintalaki, 1397/2016) 88
§:n I momentin mukaan, hankintayksikon on vaadittava valittua tarjoajaa toimittamaan ajan-
tasaiset todistukset ja selvitykset sen tutkimiseksi, koskeeko sitd 80 §:ssd tarkoitettu pakollinen
poissulkemisperuste ja tiyttyvitké hankintayksikon asettamat 83 §:ssd tarkoitetut soveltuvuus-
vaatimukset. Jos hankintayksikké vetoaa 81 §:n 1 momentin 1, 2 tai 4 kohdassa tarkoitettuun
harkinnanvaraiseen poissulkemisperusteeseen, sen on ennen hankintasopimuksen tekemistd
vaadittava valittua tarjoajaa toimittamaan ajantasaiset todistukset ja selvitykset kyseisen har-
kinnanvaraisen poissulkemisperusteen olemassaolon tutkimiseksi.
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Samaisen pykdldin 4 momentin mukaan ndytoksi pakollisten poissulkemisperusteiden osalta on
hyviksyttivd rikosrekisterilain (770/1993) 6 §:n 8 momentissa ja 6 b §:ssd tarkoitettu ote ri-
kosrekisteristd.

[Yritys Oy] on [pp.kk.vvwv] toimittanut hankintayksikolle tarkastettavaksi edelld mainitut 88
§.:n tarkoittamat ajantasaiset todistukset ja selvitykset poissulkemisperusteista ja soveltuvuus-
vaatimuksista. [Yritys Oy] on tdyttinyt selvitysvelvollisuutensa.

Tarkastuksen suoritti [Paikassa: esim. hankintayksikon tiloissa] hankintayksikén puolesta [Ni-
mike, Nimi].

[Paikka, aika]

[Allekirjoitus]

Tahén esimerkkiin on sisdllytetty maininta myds harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden

ja muiden soveltuvuusvaatimusten selvittimisesta.
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LIITE 3. AINEISTON ANALYYSIN ESIMERKIT

Taulukko 1. EsimerkKki aineiston pelkistimisesta.

Alkuperiisilmaus

Pelkistetty ilmaus

”Suhteellisuusperiaate huomioon ottaen poissulkemista
kilpailurikkomuksesta tulisi pddsaantoisesti harkita vain ti-
lanteessa, jossa kilpailurikkomuksesta on méarétty seuraa-

2

mus

Poissulkeminen vain, jos kil-
pailurikkomuksesta on maéaa-

ratty seuraamus.

2

— — kiinnittdd huomiota hankinnoista poissulkemisen
osalta siithen, ettd yritysten toiminta on voitu yhtidoikeu-
dellisesti organisoida eri tavoilla. Joissain yhtidissd on
suuri joukko itsendisid konserniyrityksid, toisissa taas toi-
mitaan enemmén yhden yhtion kautta. Viimeksi maini-
tussa tapauksessa isomman yhtion yhdesséd toimipisteessd
tapahtunut tydsuojelu- tai tyoaikarikos voi johtaa kohtuut-
tomuuteen, jos sen takia suljetaan yhtié kokonaan pois tar-
jouskilpailusta. Yhtiorakenteen eroavuudet olisi hyva to-
deta tdimin kohdan perusteluissa harkintaan vaikuttavana

asiana.”

Poissulkeminen tyOrikoksen
johdosta voi olla ison tarjoa-
jayrityksen kannalta kohtuu-

tonta.

”On vaikea my0dskddn ymmartid, miksi jo kerran rangais-
tuksella sovitettuun tekoon halutaan luoda lisdd rangais-
tuksenluonteisia kerrannaisvaikutuksia siten, ettd tarjoaja
vield joutuu pois elinkeinotoimintansa kannalta 44rimmaéi-

sen tdrkeiltd julkisilta markkinoilta viiden vuoden ajaksi.”

Poissulkeminen on lisdran-

gaistus jo sovitetusta teosta.

”Lakiehdotuksen 82 §:n mahdollisuus esittdd ndytt6d luo-
tettavuudestaan on tarjoajan tai ehdokkaan oikeus eli jos
tarjoaja tai ehdokas esittdd riittdvin nidyton luotettavuudes-
taan, ei sitd saa sulkea pois tarjouskilpailusta. Tarjoajan tai
ehdokkaan kuuleminen poissulkuperusteen késilld olosta
tulee olla hankintayksikkod velvoittava, ei pelkkd suosi-

2

tus.

Hankintayksikolla tulee olla
velvollisuus kuulla tarjoajaa

korjaavista toimenpiteista.

”Kannatetaan ehdotettua sdéntelyn keventidmistd, jonka

mukaan harkinnanvaraisia

pakollisia ja

Sddntelyn keventdminen on

kannatettavaa.




poissulkuperusteita on pakko soveltaa vain EU-kynnysar-

vot ylittdvissd hankinnoissa.”

”Poissuljentatavoitteet- ja mahdollisuudet liittyvit myods | Poissulkemisen sddntelyn ra-
kansallisissa hankinnoissa taloudellisesti ja yhteiskunnal- | joittaminen ei tee menettelysti
lisesti epdtoivottavien ilmididen torjuntaan. Siéntelyn ra- | yksinkertaisempaa.

joittaminen téssd suhteessa ei palvele hankintayksikoiden
etua eikd myoOskddn tee menettelystd yksinkertaisempaa.”

(kursivointi kirjoittajan)*4

“Hankinnan sujuvuutta edesauttaa, ettd 86 §:n mukaan | Hankintayksikké voi milloin
hankintayksikkd voi milloin tahansa hankintamenettelyn | tahansa  hankintamenettelyn
aikana menettelyn asianmukaisuuden varmistamiseksi | aikana tarkistaa poissulkemis-
pyytdd ehdokkaita tai tarjoajia toimittamaan tarvittavat sel- | perusteet.

vitykset poissulkemisperusteiden tai soveltuvuuden tar-

kastamiseksi.”>*!

Taulukko 2. Aineiston ryhmittely teemoihin.

Pelkistetty ilmaus Teema

Poissulkeminen vain, jos kilpailurikkomuk- | Poissulkemisen rajoittaminen

sesta on madratty seuraamus

Poissulkeminen tyorikoksen johdosta voi
olla ison tarjoaja yrityksen kannalta kohtuu-

tonta

Hankintayksikolld tulee olla velvollisuus | Korjaavat toimenpiteet

kuulla tarjoajaa korjaavista toimenpiteista.

Tarjoaja ei voi puolustautua, jos haluaa to-

teuttaa korjaavia toimenpiteitd

Hankintalailla on merkittdvai rooli harmaan | Epétoivottujen ilmididen torjunta

talouden torjunnassa

Poissulkemisperusteilla ehkéistddn harmaata

taloutta  ja  talousrikollisuutta  seka

340 Lausekokonaisuudesta on mahdollista nostaa kaksi toisistaan poikkeavaa argumenttia tai véitettd eli analyy-
siyksikkodd. Kursivoitu lause on kisitelty erillisend analyysiyksikkond, joka on pelkistetty omaksi ilmauksekseen.
Jalkimmadisen véitteen ymmartdmisen kannalta on kuitenkin késiteltivd molempia lauseita yhdessd, muutoin jél-
kimmadisen lauseen konteksti ei ilmene alkuperdisesti tai pelkistetystd ilmauksesta.

341 Lausunnonantaja viittaa hankintalain 86 §:din, joka koskee tarjoajan teknistid suorituskykyd ja ammatillista
patevyyttd. Olen tulkinnut, ettd lausunnonantaja on kuitenkin tarkoittanut hankintalain 88 §:44 tarkemmin sen 3
momenttia, jossa sdddetddn soveltuvuusvaatimusten tarkastamisen ajankohdasta.

i



varmistetaan tyontekijoitd koskevan sddnte-

lyn noudattaminen

Vakava virhe ammattitoiminnassa poissul-
kemisperusteen soveltamiskynnys on liian

korkea

Toistuvat sakkotuomiot tulisi rinnastaa tyo-
rikosten osalta pakolliseksi poissulkemispe-

rusteeksi

Poissulkemisperusteiden tehottomuus

Rikoslain 48 luvun lisittava pakollisiin pois-

sulkemisperusteisiin

Vakava virhe ammattitoiminnassa tulisi olla
pakollinen poissulkemisperuste, erityisesti

sosiaali- ja terveyspalveluhankinnoissa

Poissulkemisperusteiden laajentaminen

Taulukko 3. Aineiston abstrahointi.

Teema

Pailuokka

Poissulkemisperusteiden soveltaminen

Alihankkijoiden poissulkeminen

Poissulkemisen ajallinen ulottuvuus

Rikosrekisteriotteiden kdyttdiminen

Hankintayksikon harkinnanvalta

Rikosrekisteriotteiden toimittaminen ja tar-

kastaminen

Todistusten ja selvitysten vaatiminen

Hallinnollinen taakka

Poissulkemisperusteiden laajentaminen

Poissulkemisperusteiden rajoittaminen

Korjaavat toimenpiteet

Poissulkemisperusteiden kehitys

Epétoivottavien ilmididen torjunta

Poissulkemisperusteiden tehottomuus

Yhteiskunnalliset vaikutukset

Taulukko 4. Analyysi vaiheittain.

”Kokemuksen mukaan verojen ja sosiaali-
turvamaksujen laiminlyonti on usein vahva
signaali tarjoajayrityksen taloudellisen ase-

man heikkenemisestd ja ammattimaisesti

”Kolmen vuoden méérdajassa hankintayksi-
kon harkintavaltaa, laskeeko hankintayk-

sikko ajan kilpailuviranomaisen aloittamasta
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toimivan hankkijan tulee voida harkita, onko
tallaisen tarjoajan mukaan pdisy tarjouskil-

pailuun yhteiskunnan etujen mukaista”

selvityksestd vai annetusta lainvoimaisesta

tuomiosta.”

Veroja ja sosiaaliturvamaksuja laiminlyovan
tarjoajan padsy mukaan tarjouskilpailuun ei

ole yhteiskunnan etujen mukaista

Poissulkemisen madrdaika sisaltda hankin-

tayksikon harkinnanvaltaa

Poissulkemisperusteiden tehottomuus

Poissulkemisen ajallinen ulottuvuus

Yhteiskunnalliset vaikutukset

Hankintayksikon harkinnanvalta
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