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Julkisten hankintojen kohteet monimutkaistuvat jatkuvasti. Esimerkkeja tallaisista monimut-
kaisista julkisista hankinnoista ovat laajat tietojarjestelmahankinnat, sosiaali- ja terveyden-
huollon palvelujen kokonaisulkoistukset seka uusien rahoitusratkaisujen avulla toteutetut inf-
rastruktuurihankkeet.

Yksityisella sektorilla vastaava ydintoimintojen ulkoistaminen ulkopuoliselle tuottajalle on joh-
tanut tarpeeseen kehittda sopimusajattelua. Sopimusajattelun kehittdmiseen ovat johtaneet
erityisesti pitkien ja monimutkaisten kestosopimusten asettamat haasteet. Taman kehityksen
seurauksena sopimus hahmotetaan perinteisestd sopimusajattelusta poiketen. Juha Poyho-
nen (nyk. Karhu) on kutsunut perinteistda sopimusmallia pistemaiseksi sopimuskasitykseksi,
jolle ovat ominaisia tarkkaan rajatut ja toisilleen vastakkaiset oikeudet ja velvollisuudet, joista
on sovittu kattavasti etukateen. Prosessimaiseksi sopimuskasitykseksi Poyhonen puolestaan
kutsuu sopimusta, jossa sen asialliset, ajalliset ja henkil6lliset elementit voivat paattya sopi-
mussuhteessa eri aikoina ja eri tavoilla ilman tarkkarajaisia synty- ja paattymishetkia.

Julkisten hankintojen sopimusmuutoksia koskevien Euroopan unionin tuomioistuimen ennak-
koratkaisujen analyysin pohjalta tutkielmassa todetaan julkisten hankintojen sopimuskasityk-
sen vastaavan pistemaista sopimuskasitysta. Julkisten hankintasopimusten sopimuskasitys la-
hestyy jopa ns. taydellistd sopimusta, jollaisen laatimista oikeuskirjallisuudessa on |ahtokoh-
taisesti pidetty mahdottomana. Oikeuskaytdnnossa luotu sopimusmuutossaantely ja sen il-
mentama sopimuskasitys on sittemmin siirretty sellaisenaan julkisia hankintoja sddantelevaan
direktiiviin 2014/24.

Hankintayksikon on haastavaa arvioida sopimusaikana tapahtuvia muutostarpeita kattavasti
etukateen. Lainsdadadanto ja oikeuskaytanto puolestaan sallivat sopimusmuutokset julkishan-
kinnoissa sopimuskauden aikana vain tarkkaan maaritellyissa tilanteissa. Talléin hankintame-
nettelyistd on vaarana tulla kohtuuttoman monimutkaisia ja niiden kustannukset voivat
nousta suhteettoman korkeiksi.

Nadiden vaarojen valttamiseksi tutkielmassa ehdotetaan sopimusmuutossaantelyn lieventa-
mista erityisesti osakekaupan ja liiketoimintakaupan talla hetkelld hyvin selkedan erottelun
osalta. Lisdksi sopimusmuutossdantelyssa tulisi soveltaa suhteellisuusperiaatetta erityisesti
silloin, kun sopimusyhteistyo on tarkoitus paattda osapuolten yhteiselld sopimuksella.
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1 JOHDANTO

Julkisiin hankintoihin kohdistuu jatkuvasti kasvavaa mielenkiintoa niin Suomessa kuin Euroo-
passakin. Vuonna 2013 julkisiin hankintoihin kdytettiin Euroopan unionin jisenvaltioissa rahaa
noin 1786 miljardia euroa.! Myds Suomessa julkisen sektorin hankinnat ovat taloudellisesti
merkittavid. Pelkdstddn hankintalainsdddannon tarkoittamia laissa sdddetyt kynnysarvot ylitta-
vid hankintoja tehtiin Suomessa vuonna 2015 ldhes 24 miljardilla eurolla ja vuonna 2016 yli 25
miljardin euron arvosta. Kaikkiaan hankintalain tarkoittamia hankintoja ilmoitettiin HILMA -
jarjestelmissd vuoden 2015 aikana ldhes 18 000 kappaletta ja vuonna 2016 aikana yli 17 300
kappaletta.” Kaikkiaan julkisten hankintojen arvo Suomessa on vuositasolla arvioitu olleen
vuonna 2013 noin 34 miljardia euroa ja sen osuuden bruttokansantuotteesta olleen noin 18 pro-

senttia.’

Samalla julkiset hankinnat ndhdédan seké kotimaisella ettd eurooppalaisella tasolla keinona edis-
tdd mitd moninaisimpia yhteiskuntapoliittisia tavoitteita. Hankintadirektiivin 2014/24 valmis-
teluaineistoon kuuluvassa komission vihredssé kirjassa EU:n julkisten hankintojen uudistami-
sesta julkisia hankintoja koskevilla sdddoksilld katsottiin voitavan edistdd ympéristonsuojelua,
resurssi- ja materiaalitehokkuutta, torjua ilmastonmuutosta, edistdd innovaatioiden syntymisti,
edesauttaa sosiaalisten tavoitteiden saavuttamista sekd parantaa eurooppalaisten yritysten paé-
syd kolmansien maiden markkinoille. Lisdksi hankintamenettelyjd kehittdmélld voidaan vih-
redn kirjan mukaan vihentda korruptiota, kehittdd laadukkaampia julkisia palveluita, parantaa
pienten ja keskisuurten yritysten asemaa seki edistdd sisdmarkkinoiden toimintaa. 4 Pddminis-
teri Juha Sipildn kevailld 2015 asetetun hallituksen ohjelmassa hankintalainsddadédnnén uudis-
taminen mainitaan vilineend muun muassa hyvinvoinnin tukemiseen, suomalaisen ruuan osuu-
den lisddmiseen julkisissa hankinnoissa sekd vapaan kilpailun ja pk-yrittdjyyden edistimiseen.
My®0s innovatiivisten hankintojen osuudelle julkisista hankinnoista on ohjelmassa asetettu oma

tavoitteensa.’

"' HE 108/2016 vp, s. 5.

2 HILMA -jirjestelméin tilastot vuosilta 2015 ja 2016.

3 HE 108/2016 vp, s. 5.

4 Komission vihre kirja julkisten hankintojen uudistamisesta, s. 3-4.
5 Ratkaisujen Suomi, s. 11, 14-15, 20, 25 ja 27.



Samalla julkisten hankintojen kohteet ja hankintamenettelyt ovat muuttuneet jatkuvasti moni-
mutkaisemmiksi. Hankintalainsdddannon uudistamista koskevan hallituksen esityksen yleispe-
rusteluissa todetaankin, ettd yhd harvemmin on kisilld tilanne, jossa hankintayksikkd ostaa
markkinoilta selkedsti etukdteen madritettdvissd olevan tuotteen yhdelta tarjouskilpailun kautta
valikoituneelta toimittajalta. Esityksessd myonnetién, ettd nykydéin tehtévit julkiset hankinnat
muodostuvat jérjestelyistd, joissa hankkijoita tai rahoittajia on useita, hankinnan kohdetta on
haastavaa madéritelld etukéteen ja sopimusosapuolina on useita eri yksityis- tai julkisoikeudel-

lisia toimijoita. ©

Yhteni esimerkkind téllaisista monimutkaistuvista julkisista hankinnoista ovat esimerkiksi eri-
tyisesti sosiaali- ja terveydenhuollossa tehdyt kokonaisulkoistukset, joissa yksityinen yritys
siirtyy vastaamaan esimerkiksi tietyn terveysaseman, sairaalan tai jopa kokonaisten kuntien
palvelutuotannosta. Laajimmilleen tdmin kaltainen ulkoistaminen on viety 2017 vuoden lo-
pulla paitetyssd Lénsi-Pohjan sairaanhoitopiirin yhteisyrityssopimuksessa, jossa koko sairaan-
hoitopiirin sekd merkittidva osa sen jdsenkuntien sosiaali- ja terveyspalveluita siirtyi Mehildinen
Oy:n muodostaman ryhmittymin ja sairaanhoitopiirin omistaman yhteisyrityksen vastuulle.
Vuosien 2018-2032 viliselle ajalle solmitun sopimuksen arvo vuositasolla on n. 74 miljoonaa

euroa, joten koko sopimuksen arvo on miljardiluokkaa.’

Julkisten hankintojen kohteiden jatkuvaan monimutkaistumiseen tormétidéin myos esimerkiksi
erilaisissa jarjestelmékehityshankinnoissa, joista merkittdvin kotimainen esimerkki on Helsin-
gin ja Uudenmaan sairaanhoitopiirissd suoritettu Apotti-tietojarjestelmahankinta. Apotti-jarjes-
telmén hinnaksi markkinaoikeus on arvioinut hankintayksikon ilmoituksen pohjalta noin 430
miljoonaa euroa. Hankintamenettelyn monimutkaisuutta ja tarjoajien intressin suuruutta kysei-
sessd hankinnassa kuvaa hyvin se, ettd markkinaoikeus on késitellyt kyseistd hankintaa kym-
menessi eri padtoksessiin, joista Korkein hallinto-oikeus on liséksi antanut yhden péitoksen.®
Lisdksi on syytd mainita erilaisten julkisten rakennushankkeiden monimutkaistuminen erityi-
sesti erilaisten uusien rahoitusratkaisujen kdyttimisen seurauksena. Kotimaisia esimerkkeja jul-
kisten rakennushankkeiden monipuolistuneista rahoitusratkaisuista ovat Lielahti-Kokemaki -

ratahanke’ ja Tampereen rantatunneli-hanke'?.

¢ HE 108/2016 vp, s. 15.

7 Lansi-Pohjan Yhteisyritys Oy:n sopimusluonnos 19.5.2017, s. 13 ja 15.

8 Markkinaoikeuden padtokset MaO 125/14 MaO 421-426/14, MaO 433/15, MaO 175/16, MaO 254/17 ja Kor-
keimman hallinto-oikeuden pdétos KHO 2017:179.

9 Lielahti-K okemiki ratahankkeen internet-sivut.

10 Rantatunnelin internet-sivut



Yksityiselld sektorilla kehitys, jossa yrityksen aiemmin itse hoitama toiminto siirretéén toisen,
ulkopuolisen yrityksen hoidettavaksi, eli ulkoistetaan, on alkanut 1980-luvun lopulla. Ensim-
mainen merkittdva liitketoimintasopimus, jossa kdytettiin outsourcing- eli ulkoistaminen -ter-
mid, oli Eastman Kodakin atk-osaston siirtiminen IBM:n ja DEC:n hoidettavaksi vuonna 1989.
Tamén jélkeen 90-luvulta alkaen ulkoistaminen on yritysmaailmassa laajennut jatkuvasti uu-

sille alueille."!

Yksityiselld sektorilla laajeneva pyrkimys ulkoistaa jopa yrityksen ydintoimintoihin kuuluvia
toimintoja on samalla johtanut tarpeeseen kehittdd sopimusajattelua. Ulkoistamissopimukset
ovat synnyttineet uudenlaisen, monimutkaisten kestosopimusten sopimustyypin, jossa muun
muassa sopimuksen syntyminen, mahdollisuudet sopimuksen muuttamiseen sopimussuhteen
aikana ja sopimusvastuut sekd sopijaosapuolta ettd kolmatta osapuolta kohtaan hahmotetaan
perinteisestd sopimusoikeudellisesta ajattelusta poiketen. Tdmén vuoksi sopimusajattelu yksi-
tyisten vilisissd sopimuksissa on kehittynyt suuntaan, joka paremmin kykenee huomioimaan

taloudellisessa toimintaympéristdssi ja sopimuskohteissa tapahtuneet muutokset. '

Tassd tutkielmassa perinteisend sopimusoikeuden mallina ja -ajatteluna pidetién sitd, mitd Juha
Poyhonen (nyk. Karhu) viitoskirjassaan Sopimusoikeuden jérjestelmé ja sopimusten sovittelu
kutsuu pistemdiseksi sopimusmalliksi. Tédlle sopimusmallille ominaisia ovat tarkkaan rajatut,
toisilleen vastakkaiset sopimussuhteen oikeudet ja velvollisuudet, sopimussuhteen tarkka seka
ajallinen ettd asiallinen rajautuminen ja kunkin sopimuksen hahmottaminen omana kokonai-
suutenaan osapuolten mahdollisesta aiemmasta sopimushistoriasta riippumatta. Uutena sopi-
musmallina tdssé tutkielmassa puolestaan pidetdén niitd sopimusmalleja, jotka Poyhonen ryh-
mittelee sopimuksen prosessimallin kisitteen alle. Prosessimallille ominaista on tarkastella so-
pimussuhdetta asiallisen, ajallisen ja henkil6llisen ulottuvuuden kautta siten, ettd nima elemen-
tit kehittyvat ja paattyvit sopimussuhteessa eri aikoina ja eri tavoilla ilman tarkkarajaisia synty-

tai padttymishetkii. '3

Samankaltaisia jasennyksid perinteisen ja uuden sopimusajattelun mukaisesta sopimuskasityk-
sestd on esittdnyt tutkimuksissaan my6s muun muassa Thomas Wilhelmsson kuvatessaan sopi-

musoikeuden kehitystd viidelld vastinparilla, jotka ovat: sisdltoneutraalisuus — sisdllollisyys,

1 Kiiha 2002, s. 1, 5-6.
12 Kiiha 2002, s. 14-15.
13 Poyhonen 2003, s. 145.
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staattisuus — dynaamisuus, vastakkainasettelu — yhteistoiminta, atomistisuus —kollektiivisuus
sekd abstraktisuus — henkildsidonnaisuus. Vastinpareista ensimmadisen osan Wilhelmsson kat-
soo kuvaavan perinteistd ajattelua ja jilkimmaéisen osan puolestaan sopimusoikeuden nykyisté
kehityssuuntaa. Perinteisen irtaimen kauppaan rakentuvan jdsennystavan soveltamista pitké-
kestoisiin litke-elamén sopimuksiin on problematisoinut myds Soili Nystén-Haarala omissa tut-
kimuksissaan. Vastaavan kaltaisia jisennyksid nykyaikaisten monimutkaisten ja syvain yhteis-
tyohon tahtddvien sopimusten olemuksesta on esitetty myods tutkimussuuntauksessa, jossa ny-

kyaikaisia sopimuksia luonnehditaan suhdesopimuksiksi.'*

Tutkielmani tutkimuskysymys on, millainen on julkisten hankintasopimusten sopimusajattelu,
joka on ldydettdvissd sopimusmuutoksia koskevista ennakkoratkaisuista ja lainsdddédnnosté.
Tutkimuskysymys on merkittdva, koska yksityisten yritysten vilisisten sopimussuhteiden mo-
nimutkaistumiseen on reagoitu sopimusajattelua kehittdmailla, on tarkedd analysoida, miten jul-
kisiin hankintoihin liittyvd sopimusajattelu on kyennyt vastaamaan vastaavaan kehitykseen jul-
kisen sektorin hankinnoissa. Julkisiin hankintoihin liittyvéin sopimusajattelun selvittimiseksi
analysoin tutkielmassani hankintasopimusten muutoksille asetettuja rajoituksia, jotka seuraavat
unionin hankintalainsdddannosta ja toisaalta erityisesti Euroopan unionin tuomioistuimen rat-
kaisukdytdnnostd. Nain syntynyttd kuvaa julkisten hankintasopimusten sopimusajattelusta ver-
taan Poyhosen ja Wilhelmssonin esittimiin sopimusmalleihin sekd niin sanottuun suhdesopi-
musmalliin sen selvittimiseksi, millaiseksi julkisten hankintasopimusten sopimusajattelua voi-

daan oikeudellisesti luonnehtia.

Hankintalainsdddinto on luonteeltaan menettelytapalainsdddintod, joka rajoittaa perinteisté so-
pimusvapauden alaa erityisesti sopimuskumppanin valinnan ja muotovapauden osalta. Sen si-
jaan sopimuksen sisdltoon liittyviin kysymyksiin sovelletaan ldhtokohtaisesti yleisid sopimus-
oikeudellisia periaatteita, jos lainsdddédnnossd ei ole joiltain osin poikettu tistd paddsddnndsta.
Rajaan tarkasteluni tdiméan vuoksi erityisesti sopimusmuutoksia koskeviin sdddoksiin ja ennak-
koratkaisuihin, koska niilld on kiinted yhteys sopimuksen siséltoon, ja niissd laajemman sopi-
musvapauden vuoksi tutkimustulokset ovat paremmin vertailukelpoisia yksityisten yritysten
keskendin tekemiin ulkoistamissopimuksiin, joissa sopimusvapaus muodostaa edelleen vahvan

pddsaannon.

4 Wilhelmsson 2008, s. 7-15. Lyhyt esitys Soili Hysten-Haaralan viitostutkimuksesta on Nystén-Haaralan artik-
keli Lakimies-lehdessé, Nystén-Haarala 1999. Suhdesopimuksista tiivistetysti esimerkiksi Kiiha 2002, s. 27-38.



Tutkielman keskeisind ldhteind ovat toisaalta voimassaolevan oikeuden, erityisesti Euroopan
Unionin julkisia hankintoja koskevat normit ja Unionin tuomioistuimen sopimusmuutoskysy-
myksissd antamat ennakkoratkaisut. Koska tyo keskittyy voimassaolevan oikeuden tulkitsemi-
seen analysoimalla lainsdddéntod ja ennakkoratkaisuja, tutkielman metodina on lainopillinen

eli niin sanottu oikeusdogmaattinen metodi.

Tutkielma rakentuu siten, ettd toisessa padluvussa midrittelen ensin sopimuksen késitteen ja
sopimusoikeudelliset kantavat periaatteet. Tamin jdlkeen toisessa padluvussa luon katsauksen
sopimusoikeudellisiin malleihin keskittyen erityisesti uudempaan sopimusajatteluun, jossa so-
pimus jasennetddn kehittyvéna prosessina solmimisensa jalkeen staattisena olemassa olevan oi-
keussuhteen sijasta. Téltd osin keskityn tutkielmassani tarkastelemaan erityisesti Juha Poyho-
sen véitoskirjassa vuodelta 1988 esittdimédn sopimuksen prosessikdsitystd. Lisédksi tutkielman
toisessa padluvussa tarkastelen yksityisten oikeussubjektien vélisissd sopimuksissa kdytettyja
tyypillisid sopimusmuutoslausekkeita ja —ehtoja, joilla olosuhteiden muutoksiin pyritdin niissa
varatutumaan. Toinen pddluku pdittyy lyhyeen katsaukseen sopimusmuutosten kisittelyyn

yleiseurooppalaisessa sopimusoikeudessa.

Tutkielman kolmannessa padluvussa késittelen julkista hankintasopimusta sopimuksen erityis-
tyyppind, erityisen sopimusoikeuden alana. Médrittelen luvussa ensin julkinen hankintasopi-
muksen sellaisena, kuin se ymmarretddn julkisia hankintoja sditelevissé lainsdddanndssa. Ta-
min jilkeen tarkastelen tutkielmassani lyhyesti julkisen hankinnan sijoittumista julkisoikeuden
ja yksityisoikeuden leikkauspisteeseen. Tdmaén jédlkeen etenen tarkastelussani nithin Euroopan
Unionin oikeuden yleisperiaatteisiin, joilla on vaikutusta julkisten hankintojen sdédntelyyn.
Yleisperiaatteista tarkasteluni etenee perussopimusten kautta hankintadirektiivin sisdltimén
sadntelyn analyysiin sopimusmuutosten osalta. Euroopan unionin lainsédddédnnon jilkeen luon
lyhyen katsauksen siihen, kuinka Unionin oikeus on implementoitu julkisia hankintoja koske-
vien sopimusmuutosten osalta kansalliseen lainsdddantoomme. Viimeisend analysoin tutkiel-
mani kolmannessa luvussa laajasti ne Euroopan Unionin tuomioistuimen ennakkoratkaisut,

joissa sopimusmuutoksiin on otettu kantaa.

Tutkielmani neljannessd luvussa teen yhteenvedon toisessa ja kolmannessa luvussa tehdyisti
havainnoista. Neljannen luvun ensimmaisessa alaluvussa esitdn késitykseni niistd kehityssuun-

nista, joihin julkiset hankinnat yhd enenevéssd méddrin ovat siirtymissa, sekd niistd haasteista,



joita tdhédn kehitykseen liittyy. Toisessa alaluvussa teen katsauksen julkisten hankintasopimus-
ten sopimusajattelun taustalla vaikuttavasta historiasta ja hankintasdintelyn tavoitteista. Nel-
jannen luvun kolmannessa alaluvussa teen toisen ja kolmannen pééluvun perusteella johtopaa-
tokset julkisten hankintojen sopimuskaésityksestd vertaamalla yksityisten oikeussubjektien kes-
kendin tekemid sopimuksia ja niihin liittyvad sopimusajattelua julkisiin hankintamenettelyihin
liittyvddn sopimusajatteluun, joka on todennettavissa lainsdddédnnon ja ennakkoratkaisujen poh-
jalta. Neljannen pddluvun viimeisessd alaluvussa esitdn huomioita niistd ongelmista, joihin
edellisessd alaluvussa esitetty julkisten hankintojen sopimusajattelu johtaa. Lisdksi teen alalu-

vussa lege ferenda —tyyppisid ehdotuksia ongelmien ratkaisemiseksi.



2 SOPIMUSOIKEUDEN KANTAVAT PERIAATTEET

2.1 Sopimuksen Kisite

Sopimusta oikeustieteellisend késitteend voidaan luonnehtia useilla eri tavoilla. Erilaisten sopi-
mustyyppien runsaudesta johtuen tyhjentdvad maaritelmad sopimuksen kisitteelle on vaikeaa
antaa. Sopimuksen kisitettd on ldhestytty oikeustieteellisessd tutkimuksessa esimerkiksi tarkas-
telemalla sopimuksen, oikeustoimen ja tahdonilmaisun keskiniisid suhteita. Yleistden sopi-
musta voidaan pitdd vihintdin kahden toisiaan edellyttivin oikeustoimen yhdistelmini'> tai

toisaalta sopimusta ja oikeustoimea voidaan kiytti4 jopa synonyymeini toisilleen'®.

Eréddnlaisessa sopimuksen perusmallissa, jonka esimerkiksi oikeustoimilaki (229/1929) tuntee,
sopimuksen synnyttivit kaksi toisiinsa liittyvéa oikeustoimea, tarjous ja sithen annettu hyvak-
syvé vastaus. Antamallaan tarjouksella tarjoaja velvoittautuu toimimaan tarjouksessaan eritte-
lemélldédn tavalla tarjouksen hyvdksynyttd osapuolta kohtaan. Yksinkertaisimmillaan tarjous
voi olla esimerkiksi henkilon A lupaus maksaa 1000 euroa tarjouksen hyvéiksyneelle osapuo-
lelle B jostakin méératysté irtaimesta esineestd. Mikdli B hyvédksyy tarjouksen, sen antaja A
luovuttaa mainitun rahasumman B:lle ja puolestaan luovuttaa tarjouksessa tarkoitetun irtaimen
esineen A:lle. Toisaalta on mahdollista, ja usein tavallista, ettd A:n vaikkapa kirjallisella asia-
kirjalla antama tarjous sisiltdd useita erilaisia ehtoja. Ehdoissa A velvoittautuu toimimaan tie-
tyllé tavalla, jos B puolestaan velvoittautuu A:ta kohtaan vaikkapa luovutukseen, panttaukseen
ja vapauttamaan tdmin aiemmasta velasta. Télloin B:n hyvéksyvd vastaus merkitsee sitoutu-

mista useisiin erilaisiin disponointeihin.!’

Sopimuksen késitettd kaikessa sen moninaisuudessa ei kuitenkaan voida tyydyttivallad tavalla
luonnehtia vain tdmén tarjous-vastaus —mallin kautta. Sopimuksen voidaan katsoa syntyvén pa-
tevisti myOs osapuolten tosiasiallisen toiminnan kautta, hiljaisesti eli ns. konkludenttisesti.
Joissakin tapauksissa sitoumuksen antaneita osapuolia puolestaan on useita, jolloin sopimusta
voidaan luonnehtia tosiasioiden kokonaisuudeksi, jonka perusteella sidonnaisuus on syntynyt
kahden tai useamman henkilon vélille. Joissain tapauksissa péatevd sopimus voi syntyé jopa toi-

sen osapuolen passiivisuuden kautta. '8

15 Lohi 2009, s. 59, Kaisto 2015, s. 25 ja Saarnilehto et al. 2012, s. 309.

16 Pgyhdnen 2003, s. 1 ja Hemmo 2003 a, s. 11. Hemmo kiyttdd oikeustointa ja sopimusta jopa synonyymeina
toisilleen, eikd pida niiden vilisen erottelun tekemistd kovinkaan merkittdvana, Hemmo 2003 a, s. 11.

17 Kaisto 2015, s. 327 ja Lohi 2009, s. 60-61.

18 Niin esimerkiksi Saarnilehto et al. 2012, s. 309-310.



Sopimuksen kisitteeseen liitetddn erityisesti arkisissa puhetilanteissa, mutta joissain tapauk-
sissa jopa lakitekstissd sopimusoikeuden ndkokulmasta virheellisid kdsityksid. Sopimus voi-
daan samaistaa allekirjoitettuun asiakirjaan, joka siséltdd esimerkiksi ehtoja, joissa mairitel-
ladn, mité tehty sopimus koskee, ketkd ovat sen osapuolia, millaisia velvollisuuksia ja oikeuksia
sithen kuuluu ja milloin sopimus p#ttyy tai miten se on irtisanottavissa.'® Kuten edelli on kiy-
nyt ilmi, sopimuksen syntyminen ei laissa sdddeltyjd poikkeuksia lukuun ottamatta edellyta kir-
jallista muotoa®’, vaan pétevi sopimus voi syntyi suullisesti tai esimerkiksi osapuolten tosiasi-
allisen toiminnan vélitykselld. Sopimuksen samaistaminen kirjalliseen dokumenttiin jéttéa huo-
miotta my0s sen tosiasian, ettd sopijaosapuoli voi tdyttdd esimerkiksi oman tiedonantovelvolli-
suutensa suullisestikin annetuilla tiedoilla sopimuskohteesta. Témén velvollisuuden tayttdmi-
selld puolestaan on sopimukseen liittyvid vaikutuksia, esimerkiksi vahingonkorvausvelvolli-
suuden ndkokulmasta. Sanottu ei tietenkdén tee tyhjéksi sité, ettd sopimusasiakirjalla on usein
merkittdva rooli todisteena riitatilanteissa. Tasté ei kuitenkaan seuraa, ettd sopimus itse pitdisi
samaistaa sopimusasiakirjaan. Esimerkiksi sopimusasiakirjan katoamisesta ei seuraa sen pite-

mittdmyys, vaikka todistelu voikin tilldin vaikeutua.?!

Nykyaikaisen sopimuskésityksend nidkokulmasta virheellisend kéasityksend on pidettivd myds
sitd alemmin vahvasti vallinnutta periaatetta, jonka mukaan péatevd sopimus edellyttdisi osapuo-
lilta nimenomaista tahtoa sopimuksen tekemiseen ja tdmén tahdon yksiselitteistd ilmaisemista.
Kuten edelli on mainittu, myds osapuolten passiivisuus?? tai yhteiselld toiminnan kautta annettu
hiljainen hyvdksyntd voi synnyttdd pétevin sopimuksen ilman nimenomaista, yksiselitteistd
tahdonilmaisua. Yksiselitteisen tahdonilmaisun merkitys sopimuksen syntymisen edellytyk-
send on kyseenalaista esimerkiksi niissd tapauksissa, joissa tarjoukseen annettu vastaus ei ole-
kaan perusmuotoinen hyvéksyvi vastaus, vaan sisiltdd jonkin tarjoukseen ndhden poikkeavan
ehdon. Mikdli tarjoaja ei reagoi tdhdn muutokseen, hin voi tulla sidotuksi tdhén tarjouksestaan
poikkeavaan sopimusehtoon. 2> Sama koskee my®ds tilanteita, joissa molemmat sopijaosapuolet
kéyttivit sopimuksessa omia, keskeniin ristiriitaisia vakiosopimusehtoja®*. Huomionarvoista
on myos se, ettd oikeustoimilain 1.2 §:n mukaan lukua sovelletaan vain, mikéli tarjouksesta,

vastauksesta, kauppa- tai muusta tavasta ei muuta johdu.

19 Sopimus -sanan tulkinnoista mm. Saarnilehto et al. 2012, s. 310.

20 Poikkeuksena tistd pddsddnndstd on muun muassa maakaaren pakottava sdinnds kiinteistokaupan kirjallisesta
muodosta, MK 2:1.1.

2l Hemmo 2003 a, s. 12.

22 Kaisto 2015, s. 155-156, Hemmo 2003 a, s. 13.

23 Hemmo 2003 a, s. 118-119, Kaisto 2015, s. 364-368.

24 Hemmo 2003 a, s. 171-172, Kaisto 2015, s.428-429.



Tédmin tutkielman aiheen kannalta sopimuksen ja toisaalta oikeustoimen vélisen erottelun sy-
vallinen pohtiminen tdssd yhteydessa ei ole tarpeellista. Hankintalainsdddannosté ilmeneva 1dh-
tokohtana on, ettd julkinen hankintasopimus on tehty kirjallisesti (hankintalaki 4 § 1 mom 1-
kohta). Toisaalta hankintalainsdédanto edellyttdd, ettd ainakin laissa mééréttyjen kynnysarvojen
ylittdvien hankintojen osalta hankinnat on suoritettu tiettyjd, tarkastikin méadriteltyja menette-
lyja kéyttden. Voidaan siis perustellusti todeta, ettd julkinen hankintasopimus edellyttidd synty-
dkseen lukuisia toisiaan seuraavia, moniin muihin hankintoihin verrattuna erittdin tarkasti sdan-
neltyjd ja yleisesti ottaen tarkasti dokumentoituja oikeustoimia. Merkille pantavaa on myos se,
ettd tdmédn tutkielman kolmannessa luvussa kasiteltdvistd ennakkoratkaisuista ilmenee, kuinka
julkisia hankintoja koskevissa oikeustapauksissa kiistakysymykset liittyvdt ennen kaikkea teh-
dyn sopimuksen siséltéon, tuon siséllon tulkintaan sekd kysymykseen siitd, onko tuolla sopi-
muksella loukattu kolmannen osapuolen oikeuksia. Oikeustoimiopilliset kysymykset sopimuk-
sen patevyydesti tai pateméttomyydestd sindnsa eivit ole olleet esimerkiksi Euroopan unionin
tuomioistuimen tai edes kansallisessa hankinta-asioita kasittelevissd tuomioistuimessa, mark-

kinaoikeudessa oikeusriidan kohteina.?’

2.2 Periaatteet sopimusoikeudessa

2.2.1 Sopimusvapauden periaate

Sopimusoikeuden yhtenid perustavanluonteisen periaatteena on pidetty sopimusvapauden peri-
aatetta.’® Ensimmidiset viittaukset sopimusvapauteen sisiltyivit jo roomalaiseen oikeuteen,
mutta varsinaisesti ajatus nykymuodossaan on perdisin 1600-luvulta, jolloin silld oli voimakas
luonnonoikeudellinen tausta. 1800-luvun klassisessa englantilaisessa varallisuusoikeudessa ko-
rostetiin voimakkaasti sopimusten sitovuuden periaatetta yhdessd sopimusvapauden periaatteen
kanssa. Jokainen oikeussubjekti vastasi tekemistddn vapaaehtoisista sitoumuksista. Yhteiskun-
nan puuttuminen vapaasti tehtyjen sopimusten sisdltdon esimerkiksi kohtuullistamisen kautta
el ollut soveliasta. Sopimusten osapuolet tiesivét itse parhaiten, millaiseen sopimukseen olivat
sitoutuneet, eikd valtion tullut puuttua ndihin sitoumuksiin muutoin kuin varmistamalla, etti

sopimusta noudatettiin tdsméllisesti. Yleistden voidaan todeta, ettd sopimusvapauden ajatuksen

25 Hankintalain mukaiseen julkiseen hankintaan liittyvii oikeustoimia ja niiden vaikutusta hankintasopimuksen
pateméittdomyyteen on késitellyt yksityiskohtaisesti Kaisto 2008, s. 170-183.
26 Hemmo 2003 a, s. 69-70 ja tissi viitatut lihteet.
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taustalla on késitys oikeussubjektin kyvystd vapaaseen tahdonmuodostukseen ja timén tahdon

kéyttimisesti. 27

Sopimusvapaus on perinteisesti jacttu Muukkosen tutkimuksiin perustuen kuuteen eri element-
tiin: 1) paatantdvapauteen, 2) vapauteen valita sopimuskumppani, 3) tyyppivapauteen, 4) sisil-
tovapauteen, 5) muotovapauteen ja 6) purkuvapauteen.?® Hemmo on jaotellut kuusi sopimusoi-
keudellista perusvapautta uudelleen siten, ettd hin erottaa purkuvapauden muista vapauksista
ja jakaa viisi muuta vapautta oikeuksiksi padttdd tehdddanko sopimusta, kenen kanssa sopimus
tehdéén ja minkd muotoisena sopimus tehdiin (tyyppi-, sisdlto- ja muotovapaus). Sopimuksen
paittdmisoikeutta Hemmo pitdd eritasoisena oikeutena sen vuoksi, ettd siind kyse toimenpi-
teestd, joka johtuu vastapuolen sopimusrikkomuksesta, silld pyritddn jo péddtetyn sopimuksen
mukaisten oikeuksien toteuttamiseen tai silld pyritdin minimoimaan sopimussuhteen jatkumi-
sesta aiheutuvaa vahinkoa. Vaihtoehtoisesti silld voidaan pyrkid painostamaan my0s sopimus-
kumppania tilanteessa, jossa sopimuksen jatkamista entisilld ehdoilla ei pidetd enéda jarke-
vini.?

Sopimusoikeuden kehitys on kulkenut kohti rajoitetumpaa sopimusvapauden aluetta. Viime
vuosikymmenind on enenevissid madrin katsottu tarpeelliseksi rajoittaa sopimusvapautta eri ta-
voin. Esimerkkejé tillaisista sopimustyypeistd ovat esimerkiksi monet kuluttajakaupassa tehti-
vit sopimukset, joissa sopimusvapautta on joiltakin osin rajoitettu kuluttajansuojalain
(38/1978) saadoksilla heikomman osapuolen, yksityisen kuluttajan suojaksi. Toisaalta vastaa-
via rajoituksia sisdltyy my0s tdmén tutkielman kohteena olevaan hankintalainsddadéntoon, jossa
sopimusmuutoksien mahdollisuutta on rajoitettu sopimusvapauden osalta merkittaviasti kol-
mannen osapuolen, kilpailevien tarjoajien tai potentiaalisten tarjoajien suojaamiseksi mydhem-

min tissé tutkielmassa tarkemmin esiteltavilla tavoilla. 3°

Erdan merkittdvan poikkeuksen sopimusvapauden pddsdaantoon erityisesti paédtintdvapauden ja
sopijakumppanin valintaan liittyvd vapauden osalta muodostaa sopimuspakko. Sopimuspakko
on tila, jossa osapuolen on tehtidvd sopimus jokaisen sitd haluavan kanssa, jollei sopimukseen

liity sellaisia erityisid riskejd, jotka estdvét sopimuksen solmimisen. Sopimuspakko rajoittaa

27 Tolonen 2000, s. 27-28 ja 81.
28 Muukkonen 1956, s. 607-608.
29 Hemmo 2003 a, s. 76.
30 Hemmo 2003 a, s. 77.
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my0s mahdollisuutta irtisanoa sopimus. Sopimuspakko liittyy yleensé tilanteisiin, jossa sopi-
musosapuolella on toimialallaan monopoli tai sithen verrattava asema. Usein sopimuspakon
alaiset palvelut ovat julkisia palveluja, vélttimattomyyspalveluita tai palveluja, jotka mielletdan
téllaisiksi. Esimerkkeja téllaisista palveluista ovat esimerkiksi sdhkdjakelu, viestintdverkkojen
kayttd ja kunnallistekniset palvelut, kuten vesi- ja viemdriverkostoon liittyminen ja niiden

kiytto.>!

2.2.2 Sopimuksen sitovuuden periaate

Toisena vahvana sopimusoikeudellisena padsddntond on pidetty pacta sunt servanda —periaa-
tetta. Sopimuksen sitovuuden periaate muodostaa vastinparin sopimusvapauden periaatteelle.
Sopimuksen sitovuus antaa sopijaosapuolille mahdollisuuden ennakoida toisen osapuolen toi-
mintaa sopimussuhteessa. Sitovuudesta seuraa, ettd osapuoli voi sithen perustuen vaatia vir-
heellisen, puutteellisen tai viivdstyneen suorituksen tdyttdmistd uudella suorituksella tai sen
korvaamista hinnanalennuksella sekéd sen ohella tai sijasta aiheutuneiden vahinkojen korvaa-

mista viimekadessd tuomioistuimessa nostetulla kanteella.>?

Periaatteen on katsottu suojaavan erityisesti heikompaa sopijaosapuolta vahvemman osapuolen
yksipuolisilta muutosvaatimuksilta. Sopimuksen ldhtdkohtainen sitovuus suojaa osapuolia toi-
sen osapuolen yksipuolisilta pyrkimyksiltd muuttaa sopimusta haluamallaan tavalla. Sopimuk-
sen vapaa muutettavuus johtaisi tilanteeseen, jossa osapuolet voisivat yksipuolisilla ilmoituk-
silla paittad niistd sopimusehdoista, joihin ne haluavat sitoutua, ja muotoilla tatd kautta sopi-
muksesta sellaisen kuin haluavat. Lopputulosta ei luultavimmin voitaisi hyvélld tahdollakaan
kuvata sopimukseksi, vaan ldhinné sarjaksi yksipuolisia ja oikeudellisesti merkityksettomid

tahdonilmaisuja.>

Sopimuksen sitovuudesta voidaan kuitenkin yleisessd sopimusoikeudellisessa jérjestelméssi
poiketa joissakin tilanteissa. Yleisin tilanteista, joissa sopimusta voidaan yksipuolisella tah-
donilmaisulla muuttaa, on tilanne, jossa alkuperéisessd sopimuksessa on ollut tdtd koskeva ehto.
Adritilanteessa muutosehto voisi koskea jopa sopimusta kokonaisuudessaan, jolloin lihestytiin
voimakkaasti edelld kuvattua sitomatonta sopimusta, jossa osapuolet voivat vapaasti muokata

sitoumuksiaan haluamallaan tavalla. Tallaisen muutosehdon osalta arvioitavaksi nousee ehdon

31 Hemmo 2003 a, s. 77-80 ja 84-85.
32 Saarnilehto et al. 2012, s. 82.
3 Hemmo 2003 b, s. 6-7.
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kohtuuttomuus esimerkiksi oikeustoimilain 36 §:n tai kuluttajansuojalain 4. luvun sdaddsten
perusteella. Oikeustoimilain muuttamisesta annetun hallituksen esityksen yleisperusteluissa
esimerkkeind sopimusehdoista, joita aina pidetdin 1dhtokohtaisesti kohtuuttomina, ovat erityi-
sesti ehdot, joissa toiselle osapuolelle yksin annetaan valta pééttia erilaisista sopimukseen koh-
distuvista muutoksista. Esimerkkeini tillaisista ehdoista hallituksen esityksessd mainitaan os-
tajan sitominen tarjoukseen rajoittamattomaksi ajaksi, hinnankorotusehto, jonka toteutumisesta
toinen osapuoli yksi paittad sekd luotonantajan oikeus yksindén paittda, onko asetettu vakuus
riittdva. Kuluttajansuojalain 4. luvun muuttamista koskeneessa hallituksen esityksessa yksipuo-
linen ja rajoittamaton oikeus muuttaa sopimusehtoja on mainittu eksplisiittisesti kohtuuttomana

ehtona.*

2.3 Tahto- ja luottamusteoria sopimusoikeudessa

Sopimusoikeudellisia teorioita on eri aikakausina johdettu erilaisista padmaéristd, tavoitteista
ja markkinaolosuhteista kdsin. Niilld on pyritty suojaamaan toisaalta vaihdannan varmuutta ja
toisaalta sen sujuvuutta. Toinen klassisista 1800-luvulla syntyneistd sopimusmalleista on niin
sanottu tahtoteoria tai —malli. Tdmén mallin yksi merkittdva kehittdjéni oli Friedrich Carl von
Savigny (1779-1861), joka korosti kirjoituksissaan vapaan tahdon aikaansaamaa tahtoa sitoutua

ja sen ilmaisemista sopimuskumppanille sopimuksen perustana.

Savignyn ajattelussa sopimusvastuun syntyperustana on oikeussubjektin todellinen tahto ja
tastd tahdosta seuraava tahdonilmaus. Teoriassa sopimuksen sitovuus on seurausta vapaan tah-
don kéyttdmisestd aiheutuneesta vastuusta. Sopimuksen syntyminen ja sen sisilto madraytyvét
vapaiden tahtojen saavuttaman kompromissin kautta. Malli korostaakin voimakkaasti yksityis-

autonomian merkitysti tahdonvapauden ohella sopimussuhteen syntymisessi.>®

Malli edellytti kahden vapaan tahdon kohtaamista, miké johti teoriassa systeeminsisdisiin on-
gelmiin. Jos nimittidin tahdonilmaisuun liittyvén erehdyksen johdosta katsottaisiinkin toisen so-
pijaosapuolen tahtoneen jotain muuta, kuin mitd hén ilmaisi, lopputuloksena olisi tilanne, jossa

sopimus perustuisi yhden oikeussubjektin vapaaseen ja ilmaistuun tahtoon?’. Tdmin ajatuksen

34 HE 247/81 vp., s. 15 ja HE 218/94 vp., s. 12-13. Kts. myds Hemmo 2003 b, s. 13-15.
35 Péyhonen 1988, s. 120-121.

36 Telaranta 1960, s. 50-51.

37 Telaranta 1990, s. 91.
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seurauksena syntyi ongelmia sopimussitovuuden periaatteen suhteen. Milld edellytyksilld sopi-
muksesta voitiin vapautua, jos esimerkiksi tehty kauppa ei ollutkaan sitd, mité osapuoli oli ha-
lunnut? Tdmén vuoksi sitoumuksesta voitiin Savignyn mukaan vetdytya vain, jos erehdys oli
olennainen ja se koski sopimuksen kohdetta.*® Tillaisia olennaisia erehdyksii Savignyn mu-
kaan olivat esimerkiksi erehtyminen oikeustoimen toisesta osapuolesta tai siitd, oliko oikeus-
toimessa kyseessé lahja vai laina. Sen sijaan erehtyminen esimerkiksi tdyskultaisen tai kullatun
esineen vililla ei ollut olennainen erehdys. Haastaviin tilanteisiin mallin sisdinen logiikka joutui
myos silloin, jos molemmat sopijaosapuolet olivat kuvitelleet eli tahtoneet sopia jostakin

muusta, kuin misti he tosiasiassa olivat sopineet.*’

[Imeisistd ongelmistaan huolimatta tahtoteoria oli aikanaan, ja on yhé, velvoiteoikeudessa laa-
jalti kdytetty teoria. Mallin suurta suosiota selittinee muun muassa se, etti se estid tarkoituk-
settomien velvoitteiden syntymisen ja toisaalta suojaa sen syntyajankohtana sopimusoikeudel-
liseksi ideaalitilanteeksi nihdyn laajan sopimusvapauden olemassaoloa korottamalla nimen-
omaan tahdon pddsdidnnoksiksi, jonka mukaan sopimuksen sitovuutta ja siitd seuraavia velvoit-

teita on arvioitava.*

Tahtoteorian mukaista sopimuskésitystd on kritisoitu siité, ettd tahdonilmaisun vastaanottaja ei
voi luottaa sithen ilmaisuun, jonka hén on vastaanottanut, jos se ei vastaakaan sen antaneen
sopijapuolen todellista tahtoa. Tdméd puolestaan heikensi vaihdannan luotettavuutta ja suju-
vuutta. Tahtoteorian kritiikin pohjalta syntyi luottamusteoria, jonka mukaan huolellisesti toi-
miva sopimusosapuoli voi luottaa sithen tahdonilmaisun objektiivisesti havaittavaan ilmiasuun,
jonka hén on vastaanottanut. Luottamusmallissa huolellisesti toimineen sopijaosapuolen sopi-
muksen sitovuuteen kohdistuva luottamus nostettiin keskeiseksi ongelmanratkaisukriteeriksi.
Luottamusteoria antaa siis voimakasta suojaa vilpittdméssd mielessa toimineelle sopijaosapuo-

lelle.!

Tarkasteltaessa sopimusoikeudellisia ongelmatilanteita, luottamusteoriassa ongelmanratkaisun
perustaksi asettuu se, mité sopijakumppani perustellusti kdsittdnyt toisen osapuolen tarkoitta-
neen, riippumatta siitd, mikd on ollut sopijaosapuolen todellinen tahto. Mahdollisissa ongelma-

tilanteissa luottamusteoriassa tarkastellaan ennen kaikkea sitd, olisiko sopijaosapuolen tullut

38 Telaranta 1990, s. 297-299.

39 Telaranta 1960, s. 53-54 ja 57-58.
40 Hemmo 2003 a, s. 17.

41 Telaranta 1960, s. 82.
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késittdd, ettei annettu tahdonilmaisu vastaa toisen osapuolen todellista tahtoa tai ettd sen on

tdytynyt syntyi esimerkiksi kirjoitusvirheen seurauksena.*?

Esimerkkeja tillaisista sopijaosapuolen vilpittdmén mielen suojaa turvaavista sddnnoksistd on
16ydettdvissd muun muassa oikeustoimilain kolmannesta luvusta. Esimerkiksi oikeustoimilain
32 §:ssé sdddetddn kirjoitus- tai muun virheen seké viestiin vélittdmisessd tapahtuneen virheen
vaikutuksesta sopimuksen sitovuuteen. Pykélén ldht6kohtana on, ettd mainituista syistéd virheel-
linen tahdonilmaisu ei sido sen antajaa, jos tahdonilmaisun adresaatti tiesi tai hdnen olisi pitidnyt
tietdd ilmaisun virheellisyydestd. Pohjoismaisena yhteistyond syntyneissd oikeustoimilaeissa
on katsottu olevan néhtivilld ennen kaikkea luottamusteoriaan perustuva lahestymistapa oi-

keustoimiin.*?

2.4 Sopimuksen sosiaalista ulottuvuutta korostavat teoriat

Tahto- ja luottamusteorian ongelmina on pidetty niiden sitoutumista vapaasti toimivan, rajoi-
tuksista vapaan, autonomisen yksilon tekemiin paitoksiin. Kéytannossd nykyaikaisissa sopi-
muksissa, joissa kdytetddn runsaasti vakiomuotoisia sopimusehtoja, sopimuskumppanien tie-
toisuus sopimusehtojen sisdllostd on usein epitasapainoinen. Samaa on sanottava kuluttajaso-
pimuksista, joissa kuluttajaosapuoli on usein yritykseen verrattuna huomattavasti heikommassa
asemassa. Namd taloudellisessa vuorovaikutuksessa tapahtuneet muutokset ovat sopimusoikeu-
dessa johtaneet oikeudenalalla sen kehittymiseen siten, ettd se kykenee paremmin jasentdmain
niitd muutoksia, jotka liittyvét sen piiriin kuuluviin ilmidihin. Tamén kehityksen seurauksena

on syntynyt uusi tapa jisentiid oikeustoimien osapuolten vilisii suhteita.**

Naiiden muutosten pohjalta on ovat syntyneet mallit, jotka korostavat yhteisossd oikeudenmu-
kaisena kéytdntond pidetyn toiminnan asemaa velvoiteoikeudessa. Teorioiden taustalla on nih-
tavissd filosofi John Rawlsin yhteiskuntasopimusta koskeva ajattelu. Rawlsilaisen yhteiskunta-
sopimuksen keskeinen ajatus on tietimattomyyden verhoon takana rakennettu yhteiskuntajér-
jestys, jossa ihmiset sopivat sovellettavista laeista tietdimittd mihin asemaan itse tuossa yhteis-

kunnassa péatyvit. Rawlsin mukaan tdmaé johtaa véistdmaitta sellaisen yhteiskuntasopimuksen,

42 Telaranta 1960, s. 84-85.
43 Poyhdnen 1988, s. 205-206 sekid Hemmo 2003 a, s. 17-18.
4 Tahto- ja luottamusteorioiden ongelmista esimerkiksi Hemmo 2003 a, s. 18-19.
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sellaisen lainsdddédnnon luomiseen, jossa kaikilla ihmisilld on tasavertaiset mahdollisuudet riip-

pumatta siitd, missi yhteiskunnallisessa asemassa henkil6t ovat.*’

Sovellettacssa rawlsilaista yhteiskuntasopimusajattelua sopimusoikeudellisiin kysymyksiin,
lahtokohtana on ettd yhteisollisesti hyviksyttavin sopimuksen tulee olla sellainen, jota voidaan
pitdd oikeudenmukaisena, edustipa oikeussubjekti siind kumpaa osapuolta tahansa. Téstd seu-
raa tehtédville sopimuksille asetettavan tasapuolisuuden vaatimus. Ndin keskeiseksi sopimuksen
arvioinnin kriteeriksi asettuu kohtuus. Kriteeri antaa sopijaosapuolelle suojaa erityisesti tilan-
teessa, jossa osapuolten on katsottava olevan keskendin epitasapainoisessa asemassa, esimer-
kiksi toinen osapuoli on iso yritys ja toinen yksittdinen kuluttaja. Esimerkki kohtuutta korosta-
vien sopimusmallien vaikutuksesta sopimusoikeuteen on esimerkiksi kuluttajansuojalaki, jossa
eri tavoin pyritddn suojaamaan kuluttaja-asiakasta vahvemmaksi sopijapuoleksi katsotun yri-
tyksen toiminnalta. Merkityksellisend sadnndksend téltd osin voidaan pitdd esimerkiksi kulut-
tajansuojalain 3. luvun 1 §:n sdddosta siité, ettd elinkeinonharjoittaja ei kuluttajakaupassa saa
kayttdd kuluttajan kannalta kohtuutonta ehtoa. Toisen tyyppisend, mutta selkeésti kohtuutta ja
heikomman suojaa korostavana on pidettdvd myds kuluttajansuojalain 7. luvun 34 §:n sdddosté
sosiaalisesta suoritusesteestid. Sosiaalista ulottuvuutta korostavien sopimusmallien onkin kat-
sottu olevan erityisesti hyvinvointiyhteiskuntien malleja, koska niissd pyritddn voimakkaasti

tasa-arvoon ja heikomman suojaamiseen. 6

2.5 Sopimuksen prosessikiisitys

Juha Poyhonen on viitoskirjassaan Sopimusoikeuden jirjestelmai ja sopimusten sovittelu jésen-
tanyt sopimuksiin liittyvéd vastuuta kahden erilaisen mallin, pistemiisen sopimusvastuun ja
prosessimaisen sopimusvastuun késitteiden kautta. Poyhdsen mukaan pistemadiselle kisityk-
selle sopimuksesta on ominaista nihdd sopimus kokonaisuutena, joka alkaa tiettynd ajanhet-
keni, kestdd muuttumattomana voimassa sovitun ajan, minka jalkeen se pdéttyy sovittuna ajan-

kohtana. %’

45 Rawls 1971, s. 60-75 ja 112-113. Rawlsin ajattelun vaikutuksesta sopimusoikeuteen kts. Péyhonen 1988, s.
170-171, Rawlsin yhteiskuntasopimusajattelusta yleisesti Sandel 2012, s. 160-164.

46 Poyhonen 1988, s. 173-175, kts. myds Hemmo 2003 a, s. 19-20.

47 Poyhonen 1988, s. 211-212, samoin Péyhonen 2003, s. 145.
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Téllaiselle sopimukselle on ominaista ensinnd sopimuksen jakamattomuus, siiné toisen osapuo-
len oikeus on peilikuvamaisesti toisen osapuolen velvollisuus. Velvollisuuksien symmetrisyy-
destd seuraa se, ettd pistemadisen ajattelun mukaista sopimusta ei voida jakaa osiin, joissa vel-

vollisuudet ja oikeudet olisivat sitovuudeltaan tai merkitykseltéin erilaisia.*®

Toiseksi pistemiiselle sopimukselle tyypillistd on Poyhdsen mukaan sen pétevyyden tarkkara-
jaisuus, se on asiallisesti rajautunut siind maéériteltyihin asioihin ja silld on selked alkamis- ja
padttymishetkensa. Tarkasti méériteltdvissé olevasta patevyydestd on seurauksena sopimusvas-
tuiden piteminen joko molempiin osapuoliin tai ei kumpaankaan osapuoleen. Pistemdisessé
sopimuksessa vastuu ei voi alkaa ennen sopimuksen solmimista ja se lakkaa vilittomasti sopi-
muksen mukaiseen suoritukseen tai muuhun saamisen lakkauttavaan seikkaan. Esimerkiksi so-
pimuksenteon jélkeisille olosuhteille ei voida antaa merkitystd sopimusvastuun syntymisen
suhteen. Niill4 seikoilla voi olla merkitysti ainoastaan tulkittaessa sopimuksen sisiltod tai sel-

vitettiessi sen solmimisajankohtaa.*’

Kolmanneksi pistemdinen sopimus antaa oikeussuojaa vain sitovan sopimuksen perusteella.
Sen on tédytettéva sille asetetut muotovaatimukset, mikéli sellaisia on ja se on tehtdvé oikeus-
toimikelpoisuuden ja sopimusvapauden asettamien rajoitusten puitteissa, ennen kuin siihen pe-

rustuen voi menestyksellisesti vaatia oikeuksiaan tuomioistuimessa.*

Koska kuvatulle pisteméiselle sopimusmallille on ominaista sen selked médriteltavyys, se on
muutettavissa vain uudella sopimuksella, jossa edelld mainitut kolme tunnusmerkkié, jakamat-
tomuus, tarkkarajaisuus ja sitovuus arvioidaan jilleen itsendisesti. Viimeiseksi pistemadiselle
sopimukselle on Poyhdsen mukaan ominaista se, ettd se joko on pétevi tai se ei sitd ole, sen
patemittomyys on joko-tai —luonteista. Pitemittomééin sopimukseen ei pisteméisessd sopimus-

kisityksessd koskaan voi liittyd mitééin sithen perustuvaa suojavaikutusta.”!

Poyhonen katsoo, ettd pisteméinen sopimuskésitys on ominaista erityisesti tahtomallin mukai-
selle sopimusajattelulle. Poyhdsen mukaan timé on seurausta tahtoteorian yhteiskunta-ajatte-
lusta, jossa sopimus ndhdddn yksityisoikeudellisten vapauspiirien leikkauksena, vapaiden tah-

tojen vilisend kompromissina, jossa timé tahto on ilmentynyt tiettynd ajanhetkend annetuissa

4 Poyhonen 1988, s. 212.
4 Poyhonen 1988, s. 212-213.
50 Péyhodnen 1988, s. 213.
51 Péyhonen 1988, s. 213.
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vastakkaisissa toisiinsa liittyvissé tahdonilmaisuissa. Sindnsd POyhdnen ei nide estettd, etteikod
pistemiinen sopimuskasitys sopisi my0s luottamusteorian mukaiseen sopimusajatteluun. Tal-
16in sopimuksen kannalta olennaista on maiiritelld se ajankohta, josta alkaen toiminta perustaa

sopimusvastuun.>?

Prosessimaiselle tavalle jasentdd sopimus on Poyhdsen mukaan puolestaan ominaista ndhdi se
muotoutuvana ja muuttuvana, sopijakumppaneitten vélisend vuorovaikutuksena, jossa sopi-
musta ei voi kuvata kahden pisteen vélisend janana. Sopimusvastuiden alkaminen ja niiden
paittyminen voivat olla vaiheittaisia ja tapahtua eri ajankohtina. Hahmotellessaan sopimuksen
prosessikisitystd POyhonen erottelee siitd kolme tarkasteltavaa elementtid, asiallisen, ajallisen

ja henkiléllisen ulottuvuuden. ™

Poyhonen on myohemmin kehittidnyt vditoskirjassaan esittimainsi ajatusta sopimuksen pro-
sessikésityksestd kirjassaan Uusi varallisuusoikeus. Tuossa teoksessa POyhonen esittdd ajatuk-
sen, jonka mukaan perinteisen varallisuusoikeudellisen tarkastelun perustapauksen, kaupan, si-
jaan tarkastelukohteeksi tulisi ottaa projekti. POyhdsen mukaan projektissa yhdistyvit useiden
eri oikeudenalojen kysymykset ja niité tulee jdsentdd ndiden kysymysten, elementtien vilisten
suhteiden kautta. >* Uudeksi varallisuusoikeudellisen tarkastelun perusjisennykseksi Pyhdnen
hahmottelee kirjassaan toimintaympaériston, kokonaisjérjestelyn, intressitahon ja riskiposition.
Edelld esitetyistd prosessikésityksen elementeistd ajallinen ulottuvuus liittyy erityisesti toi-
minta- ja kokonaisympéristoon, henkildllinen ulottuvuus erityisesti intressitahoihin ja asialli-

nen ulottuvuus puolestaan luo keskeiselli tavalla tarkastelukohteeseen liittyvit riskipositiot.>>

Ensimmaéinen prosessimaisen sopimuskisityksen elementeisti, asiallinen vastuu jakautuu usei-
siin erilaisiin muuntuviin vastuisiin. P6yhdnen luettelee téllaisina vastuina kulujen korvausvas-
tuun eli negatiivisen sopimusedun korvausvastuun, saadun hyddyn korvauksen, vastuun vasta-
puolen oikeutettujen odotusten mukaisista kuluista, sopimushyddyn eli positiivisen sopimus-
edun korvausvastuun seké luontoissuoritusvastuun. Ndma vastuut ja niiden synnyttamaét oikeus-
vaikutukset muuttuvat Poyhosen sopimuksen tunnusmerkkien ajallisesti muuttuessa erilaisissa

keskindisissi yhdistelmissd.>®

52 Poyhonen 1988, s. 213-214.

53 Péyhonen 1988, s. 215-217.

4 P6yhonen 2003, s. 153-155.

35 Péyhdnen 2003, s. 160.

6 Pyhonen 1988, s. 218-220, Pdyhdnen 2003, s 146-147.
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Ajallisessa ulottuvuudessa on kysymys siitd, miten sopimuksen synty- ja paittymishetki hah-
motetaan. Koska sopimusvastuuta ei prosessikésityksessd hahmoteta joko voimassaolevana tai
padttyneend yhtendisend kokonaisuutena, myos sopimuksen ajallinen ulottuvuus voi olla osit-
taista. Sopimusvastuu joiltakin osilta on voinut jo syntyé tai paittyd, mika ei vélttamattd pade
toisen osa-alueen osalta. Tdmai johtaa Poyhosen mukaan siihen, ettd vastuuta on tarkasteltava
suoraan suhteessa sille ominaisiin tunnusmerkkeihin. Esimerkiksi tiedonantovelvollisuus voi
perustua neuvottelusuhteeseen, sopimussuhteessa lojaliteettivelvollisuuteen tai sopimusrikko-
mukseen. Ajallisen ulottuvuuden vaikutus ulottuu myos sithen, miten on arvioitava uutta samo-
jen osapuolten allekirjoittamaa sopimusasiakirjaa. Pistemiisessd sopimuskésityksessi olisi hel-
pompi tulkita timén merkitsevin uuden sopimussuhteen alkamista ja vanhan paittymista. Pro-
sessimaisessa kasityksessé taas voidaan katsoa timéan uuden sopimuksen olevan osa jo aiemmin
alkanutta sopimuskokonaisuutta, jossa esimerkiksi vanhan sopimuksen ehtojen voitaisiin kat-
soa sitovan my0s uudessa suhteessa. Lainsdddanndssé esiintyvani esimerkkind prosessimaisen
kisityksen mukaisesta tavasta hahmottaa sopimuksen ajallinen ulottuvuus Poyhonen kayttaa
kuluttajansuojalain mukaista etimyynnin palauttamisoikeutta. Siind osapuolten oikeudet ja vel-
vollisuudet eivét kehity vélittomasti tdyteen mittaansa, vaan kuluttajalla on oikeus palauttaa
hankkimansa haluamansa tuote laissa sdddetyn ajan kuluessa. Poyhosen mukaan sopimussuh-
teen ajallisen elementin ilmentymé on myos se, kuinka myyjalld voi olla velvollisuus yllapitaa
kohtuullista huoltoverkostoa myds sopimuksen tekemisen jdlkeen, etenkin jos myyjd on ndin

kauppaa tehdessdin luvannut.®’

Sopimussuhteen henkildllisen ulottuvuuden osalta sopimusta tulee tarkastella kummankin so-
pijaosapuolen osalta erikseen. Sopimusvastuut eivat vélttdmattd muodosta toisilleen peilikuva-
maisia oikeus-velvoite —vastinpareja. Esimerkiksi kuluttajakaupassa se, ettd kuluttaja-asiak-
kaalla ei ole sopimussuhteessa velvoitteita, ei automaattisesti merkitse, ettd myds elinkeinon-
harjoittajana toimiva myyja olisi vapaa velvoitteistaan. Samoin alaikdisen tekemé tyosopimus
on Poyhdsen mukaan tehoton hidneen kohdistuvien velvoitteiden osalta, mutta sen sijaan tyon-
antaja ei voi vedota tehottomuuteen niin kauan kuin alaikdinen tiyttdd hineen kohdistuvat vel-
voitteet. Prosessikdsityksen mukainen sopimus voi ddritapauksessa ulottaa vaikutuksensa myds
muihin kuin sopijaosapuoliin. Téastd esimerkkind Poyhonen kayttdd avioliittolain (234/1929)

elatusvelkaa koskevia sdannoksid.>®

57 Péyhodnen 1988, s. 220-222.
8 Pyhonen 1988, s. 224-226.
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Kehittiessddn sopimuksen prosessikésitystd edelleen, Poyhonen jatkaa asianosais- ja sivullis-
suhteiden kisitteiden purkamista. Uudessa varallisuusoikeudessa Poyhonen katsoo, ettd henki-
161liset ulottuvuudet itse asiassa kehittyvit aina kunkin riskipositiosta kdsin, eivétka staattisista
asianosais- tai sivullissuhteista kdsin. Néin jadsennetyssd varallisuusoikeudessa esimerkiksi uu-
delleenneuvotteluvelvollisuudesta tulee Poyhosen mukaan keskeinen osa sopimussidonnai-

suutta, eikd poikkeuksellisesti ajankohtaistuva velvollisuus.

Poyhosen ajattelua sopimuksen eri ulottuvuuksien ja niihin liittyvien vastuiden syntymisesta ja
paittymisesti prosessimaisesti on kritisoitu siitd, ettd se toisaalta irtaantuu kirjoitetusta laista
oikeusldhteend painottaessaan sopimussuhteiden kehittymistéd vaiheittain ja toisaalta antaa oi-
keustoimissa litkaa merkitysti tosiasiallisille tapahtumille annettujen tahdonilmaisujen sijaan.
Tdmé on ndhty uhkana etenkin tuomioistuinratkaisujen ennakoitavuudelle ja yhdenvertaisuu-

delle, joihin silli on katsottu olevan heikentivi vaikutus.®

2.6 Nykyisen sopimusoikeuden kehityslinjoja Thomas Wilhelmssonin mukaan

Thomas Wilhelmsson on Poyhdsen tapaan tutkimuksissaan jésentdnyt niitd kehityssuuntia,
jotka vaikuttavat nykyaikaisessa sopimusoikeudessa. Wilhelmsson jakaa sopimusoikeuden ke-
hityksen viiteen vastinpariin, jotka ovat: siséltoneutraalisuus — sisdllollisyys, staattisuus — dy-
naamisuus, vastakkainasettelu — yhteistoiminta, atomistisuus — kollektiivisuus seké abstrakti-

suus — henkildsidonnaisuus.®!

Ensimmaéinen késitepareista, sisdltoneutraalius — sisdllollisyys liittyy Wilhelmssonin mukaan
sithen, kuinka sopimuksen siséll6lld on modernissa sopimusoikeudessa kasvava merkitys. Pe-
rinteisessd sopimusoikeudessa katsottiin usein, ettei sopimuksen sisdllolld ole vaikutusta sen
sitovuuteen. Sopimus on sitova, jos se on syntynyt patevalla tavalla. Nykydan katsotaan kuiten-
kin, ettd tietyt sopimusehdot voivat aiheuttaa sopimuksen pdteméttomyyden, vaikka itse sopi-

mus olisikin syntynyt pétevilli tavalla.®

Toiseksi Wilhelmssonin mukaan sopimusoikeudessa on kdynnissa kehitys, jonka seurauksena

sopimus ymmaérretddn enemmaén jatkuvasti kehittyva suhteena, kuin staattisena tilana. Tdma

59 Poyhonen 2003, s. 149 ja 175.

60 Maattd 2012, s. 122-123 ja Mikkild 2012, s. 98.
1 Wilhelmsson 2008, s. 7.

92 Wilhelmsson 2008, s. 8.
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nikokulma painottaa osapuolten jatkuvaa yhteistoimintaa perinteisen sopijaosapuolten vastak-
kainasettelun sijaan. Téhdn Wilhelmssonin mukaan ei johtanut vain sosiaalisten elementtien
korostuminen sopimusoikeudessa, vaan my0s markkinoiden muutos suuntaan, jossa pitkdkes-
toisten yhteistyosuhteiden merkitys korostuu jatkuvasti. Tatd kehityssuuntaa kuvaavat Wil-
helmssonin mukaan vastinparit staattisuus — dynaamisuus ja vastakkainasettelu — yhteistoi-

minta.®?

Perinteisessd sopimusoikeuden sopijakumppaneita tarkasteltiin yksittdisind subjekteina ja sopi-
musta erillisend kokonaisuutena, jolla ei ole yhteyttd samojen osapuolten mahdollisesti solmi-
miin muihin sopimuksiin. Tdmé atomistinen ldhestymistapa on Wilhelmssonin mukaan véhi-
tellen muuttunut kollektiiviseksi tavaksi tarkastella sopimuksia. Kollektiivisessa ldhestymista-
vassa sopijakumppaneiden asema ndhdéén silld tavoin epétasapainoisena, ettd tasapainoisen so-
pimusaseman turvaamiseksi sopimuksia voidaan laatia siten, ettd toinen tai molemmat osapuo-
let toimivat yhteisojensé valitykselld. Kollektiivisessa tarkastelusta esimerkkiné toimii esimer-
kiksi tydoikeudessa jo pitkddn tunnettu tydehtosopimusjérjestelma. Viime aikoina vastaavan-
laista kehitystd on ndhty myds muissa sopimusoikeuden alueissa, kuten kuluttajasopimusten
sdantelyssid. Wilhelmssonin mukaan myds riskin jakaminen koko sopimuskantaan on osoitus-
kollektiivisen ldhestymistavan kehittymisestd. Nykyddn pidetdén joissain tapauksissa hyvék-
syttdvina sitd, ettd elinkeinonharjoittaja kantaa ankaramman vastuun riskistéd, koska télld on

mahdollisuus jakaa riskid koko tilauskantaan.%*

Kollektiivisella 1dhestymistavalla sopimusoikeuteen on yhteys Wilhelmssonin viimeiseen vas-
tinpariin abstraktisuuteen ja henkildsidonnaisuuteen. Klassisessa sopimusoikeudessa katsottiin,
ettd kuka tahansa saattoi toimia kumpana tahansa sopijaosapuolena, myyjéni tai ostajana. So-
pimus oli tdssd mielesséd abstrakti. Uudemmassa ldhestymistavassa on katsottu, ettd henkil6illd
voi olla sopimussuhteissa erilaisia rooleja, jotka vaikuttavat heiddn asemaansa sopimuksessa.
Merkittavin esimerkki tillaisista rooleista on kuluttajan rooli. Tdllainen sopijakumppanin rooli
ei ole muutettavissa toiseksi samalla tavoin kuin klassisessa sopimusoikeudessa osapuolten ase-
masta ajateltiin. Samanlainen rooli voi tietyisséd tapauksissa olla myds esimerkiksi pienelld yri-
tykselld huomattavasti suuremman yrityksen alihankkijana, joskaan esimerkiksi kohtuullista-
misen edellytykset eivit ndissd tapauksissa ndyta tdyttyvdn yhtd helposti kuin kuluttajasopi-

musten osalta.

6 Wilhelmsson 2008, s. 8.
% Wilhelmsson 2008, s. 12-13.
% Wilhelmsson 2008, s 14-15, Kiiha 2002, s. 30-33.
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2.7 Suhdesopimus nykyaikaisen sopimuskisityksen ilmentijini

Yhdysvaltalainen Ian R. MacNeil on esittényt, etti erityyppiset sopimukset edellyttivit erilaisia
sopimuksia. MacNeilin tutkimukset liittyvit oikeussosiologisesti painottuneeseen relational
contracting —suuntaukseen, jossa on hahmoteltu kolme erilaista sopimusoikeuden kehitysvai-
hetta. Ensimmaéinen kehitysvaiheista on klassinen vaihe, jossa sopimukseen ei liity merkittdvaa
sosiaalista kontekstia ja kaikista sen kannalta relevanteista seikoista on sovittu sopimuksessa
sen solmimishetkelld.®® MacNeilin mukaan nyt olemme siirtyneet neoklassiseen vaiheeseen,
jossa lahtooletukset ovat samat kuin klassisessa sopimusoikeudessa, mutta jossa sopimusehdot
joustavat mahdollistaen sen soveltumisen myds pitkikestoisiin sopimussuhteisiin®’. Nykyai-
kaisten monimutkaisten kestosopimusten asettamiin tarpeisiin MacNeil pyrkii luomaan uuden

sopimusjirjestelmin, suhdesopimuksen (relational contract).®

MacNeilin ajattelu on saanut vaikutteita oikeussosiologista tutkimusta tehneeltd Stewart Ma-
caulaylti®, joka on esittéinyt, etti varsinainen sopimus siintelee vain pienti osaa talouseli-
mistd. Macaulayn mukaan kdytdnnossd sopimussuhteissa ei noudateta tarkkaan sopimuksen
kirjallista muotoa eikd sopimusoikeudellisia periaatteita, vaan suhde toimii enemmankin liike-
elimin sosiaalisten normeihin tukeutuen.”® Tdmin vuoksi myds mahdolliset konfliktitilanteet
pyritdédn ratkaisemaan neuvottelemalla, eikd tuomioistuimiin turvautuminen ole vilttimatta tar-
peellistakaan, koska sosiaalisia normeja rikkovaa osapuolta kohtaavat oikeusjérjestyksen ulko-
puoliset sanktiot, kuten kilpailuaseman heikkenemisen seké vaikeudet solmia uusia sopimus-

suhteita tulevaisuudessa. !

Suhdesopimuksen olennaisiin piirteisiin kuuluu ensiksi sen pitkikestoisuus. Kuten Poyhosen
sopimuksen prosessikisityksessd, myoOs sopimuksen suhdekasityksessd sopimussuhteen alka-
mista ei voida kaikissa tilanteissa rajata ajallisesti yksiselitteiselld tavalla. Tietyissi tilanteissa
suhteen voidaan katsoa alkavan jo sopimusneuvotteluihin ryhtymisestd. Joissakin tilanteissa

merkitystd on annettava my0s osapuolten aiemmin solmimille sopimuksille ja yhteydenotoille.

% MacNeil 1974, s. 738-739, kts. myos Nystén-Haarala 1998, s. 19-20.

67 MacNeil 1978, s. 855.

% MacNeil 1978, s. 884-885.

%9 Néin esimerkiksi Nystén-Haarala 1998, s. 21 alaviite.

"0 Macaulay 1963, s. 62-67.

"I MacNeil 1978, s. 891-892. Kotimaisessa kirjallisuudessa suhdesopimuksista ovat kirjoittaneet mm. Nysten-
Haarala 1998, s. 166 ja Kiiha 2002, s. 34. Sosiaalisista normeista liike-eldméssa kts. myds Pohjonen 2000, s.
896.
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Sopimusneuvottelujen jélkeen suhteeseen kuuluvaksi ajaksi katsotaan sopimuksen tdyttdmi-
seen kuuluvan ajan liséksi se aika, joka sijoittuu neuvottelujen kiymisen ja sopimuksen taytta-
misen aloittamisen véliseen ajanjaksoon. Osapuolilla voi olla toisiaan kohtaan velvollisuuksia

vield sopimuksen tiyttimisenkin jilkeen, kuten kilpailukielto tai salassapitovelvollisuus.”?

Suhdesopimuksen tyypillisiin piirteisiin kuuluu toiseksi my0s se, ettd se on luonteeltaan epi-
tdydellinen. Siind missd klassisessa sopimusajattelussa pyrittiin ldhtokohtaisesti maarittele-
madn sopimuksessa sen sisdltimét velvoitteet ja oikeudet hyvin yksityiskohtaisesti ja tarkasti
ennen sopimuksen solmimista, suhdetyyppisessi sopimuksessa ne voidaan sopia puitesopimuk-
sen kaltaisesti tai jotkin sopimusehdot voidaan jattdd myohemmin sovittaviksi. Toisaalta mitdan
estettd ei ole sille, ettd myds suhdetyyppisessd sopimuksessa médritellddn vaikkapa toimitetta-
vien tuotteiden laatuun liittyvét kysymykset hyvin yksityiskohtaisesti, mutta paitetdan jéattaa
toimitusméérit tai jopa tarkemmat hinnat méaéritteleméttd. Samoin on mahdollista, ettéd asioista
sovitaan yksityiskohtaisesti, mutta my6hemmin sopimuksen tdyttdmisen aikana todetaan, etti

alun perin sovittua sopimusta tulee muuttaa.”

Merkille pantavaa sopimusajattelun kannalta on se, ettd itse asiassa kaikki sopimukset ovat
luonteeltaan epitiydellisia’*. Tdydellisen sopimuksen laatiminen edellyttiisi, ettd osapuolet ky-
kenisivit ennen sopimuksen solmimista ennakoimaan kaikki sopimussuhteen kannalta olennai-
set tapahtumat tulevaisuudessa, ja kykenisivit tdmén tiedon pohjalta tekeméén oikeita johto-
padtoksid siitd, mistd ja miten sopimuksessa on néistd seikoista sovittava. Reaalimaailmassa
sopijaosapuolten mahdollisuudet tulevaisuuden ennakointiin ovat tietenkin rajallisia. Lisdksi on
huomattava, ettd kaikki ne toimet, joihin ryhdytiéan erilaisten riskien vdhentdmiseksi tai poista-
miseksi, aiheuttavat yleensa kustannuksia. Téstd seurauksena on, ettd mikéli riski on epdtoden-
ndkoinen tai kustannukset varautumisesta liian suuria, varautumiskustannukset ylittavét siitd
saadun hyodyn. Talloin sopimus jaa tédltd osin epatdydelliseksi. Sopimuksessa ei ole jarkevai
varautua riskeihin siten, ettd varautumisesta seuraavat kustannukset ylittdvat siitd saatavan hyo-

75

dyn.

72 Tiivistetysti klassisen ja suhdesopimuksen tyypillisisté piirteisti MacNeil 1978, s. 738-739, suomalaisessa kir-
jallisuudessa esim. Nystén-Haarala 1998, s. 50-51 ja Kiiha 2002, s. 37.

73 MacNeil 1981, s. 1027-1028, kotimaisessa kirjallisuudessa esim. Nystén-Haarala 1998, s. 19-21, Kiiha 2002,
s. 38.

74 Bishop 1983, s. 242, Mittd 1998, s. 55.

5 Coase 1960, s. 3-8, Ellickson 1989, s. 612-613, tiivistetysti M&ittd 1998, s. 58-60.
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Suhdesopimuksiin kolmantena tyypillisend piirteend kuuluu osapuolten vilinen yhteistyd. Yh-
teistyOstd ja sithen kiintedsti liittyvéstd yhteisestd padméérastd seuraa se, ettd myods sopimuk-
seen liittyvaa riskid tulisi jakaa osapuolten kesken. Tdma ei tapahdu vain oikeudellisen sddnte-
lyn varassa, vaan nousee liike-eldmén sosiaalisista normeista. Liiketoimintariskid voidaan jakaa
esimerkiksi pyrkimalld taloudelliseen tasapainoon sen jakamisessa, jakamalla siti osapuolelle,
joka paremmin voi vaikuttaa vahingon ehkéisemiseen tai mikéli tima ei ole mahdollista, vastuu

tulisi siirtid osapuolelle, jolla on parempi mahdollisuus hajauttaa riskid. 7

Neljanneksi suhdesopimuksen olennaisiin piirteisiin kuuluu se, ettd niisséd tdsmallisten ja yksi-
tyiskohtaisten ehtojen sijasta pyritddn madrittimaén prosessit tai rakenteet, joiden avulla sopi-
mussuhde voi jatkua ja kehittyd myds muuttuvassa tilanteessa. Kuten todettua, suhdesopimuk-
set ovat usein pitkdkestoisia. Niissd sopijaosapuolilla on usein pyrkimyksend sdilyttdd sopimus-
suhde my0ds mahdollisista sopimuksen téyttimiseen kohdistuvista erimielisyyksistd huolimatta.
Pitkdkestoisessa yhteistydsopimuksessa sopimuksen paédttyminen erimielisyyksien vuoksi voisi
usein aiheuttaa molemmille osapuolille merkittdvid ongelmia, mink& vuoksi sitd pyritdédn vélt-
tdmadn. Tall4 on vaikutuksensa muun muassa siihen, kuinka suhdesopimuksissa harjoitetaan
konfliktinratkaisua. Suhdesopimuksia koskevien oikeusriitojen ratkaisemisessa perinteinen
tuomioistuimessa tapahtuva riidanratkaisu on tdméan vuoksi koettu yksistddn riittdmattomaksi.
Ongelmaksi tuomioistuinkeskeisessi riidanratkaisussa on néhty erityisesti sen suuntautuminen
menneeseen, jo tapahtuneeseen ja sité, ettd siind toinen osapuoli voittaa ja toinen hédvidi. Yh-
teistyOsuhteen jatkumisen kannalta katseen olisi riidanratkaisussakin oltava tulevaisuudessa ja
sopimussuhteen jatkossa. Tdmén vuoksi erilaiset védlimies- ja sovittelumenettelyt ovatkin tulleet

suositummiksi tavoiksi ratkoa liike-elimin sopimussuhteiden riitoja. ’’

2.8 Esimerkkeji sopimusmuutoksista

Tarve sopimuksen muuttamiseen johtuu yleensd olosuhteiden tai muiden sopimukseen liitty-
vien seikkojen muuttumisesta siten, etti ne tekevit sopimuksesta toiselle osapuolelle epdedul-
lisen. Talloin ainakin toiselle sopijapuolelle syntyy halu joko muuttaa sopimusta tai irtautua
siitd kokonaan. Taltd osin sopimuksen irtisanomisella ja sen muuttamisella on yhteys keske-

ndédn. Sopijakumppani, joka ei voi irtautua sopimuksesta irtisanomalla sitd kohtuullisessa ajassa

76 MacNeil 1981, s. 1031-1032. Nystén-Haarala toteaa riskinjaon liittyvéin suhdesopimuksen keskeisiin piirtei-
siin, mutta esittdd kysymyksen, mité oikeastaan tarkoittaa oikeudenmukainen riskinjakaminen, Nystén-Haarala
1998, s. 35-36 ja 202.

77 Macaulay 1963, s. 64-65, MacNeil 1978, s. 891-892, yhteenvetoa edellisisti tekee esim. Kiiha 2002, s. 40-42.
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tai kohtuullisilla kustannuksilla, voi pyrkid muuttamaan sopimusta siten, etti sille epdedullisia
ehtoja muutetaan tavalla, joka poistaa tai lieventdd osapuolelle haitallisia vaikutuksia. Sopi-
muksen toinen osapuoli puolestaan voi tdssa tilanteessa suostua muuttamaan sopimuksen sisél-
tod vilttydkseen sopimuksen irtisanomiselta ja mahdollisen uuden sopimuskumppanin etsimi-

selta.’”

2.8.1 Yksipuoliset sopimusmuutokset

Sopimusehtojen muutosten arvioiminen on kokonaisarviointia, johon vaikuttaa sopimuksen ko-
konaisuus. Yleisperiaatteina ehtojen kohtuuttomuuden arvioinnista voidaan todeta, ettd hyvik-
syttdvid ovat yleisesti olleet selkeésti rajatut ehdot, jotka kohdistuvat vain osaan sopimusta.
Toiseksi arvioinnissa on annettu merkitysta sille, kuinka keskeiseen sopimusehtoon muutos
kohdistuisi. Kolmantena kohtuuttomuuden arvioinnissa on punnittu kyseessd olevan alan tai
sopimustyypin yleisid kdytdntdjd ja muita reaalisia argumentteja. Kohtuuttomuuteen liittyvaa
kokonaisarviointia suoritettaessa painoarvoa annetaan myos sille, olisiko huolellinen sopimus-
kumppani voinut jo ennalta varautua muutoksiin sopimusta laadittaessa. Hyvéksyttédviana ei siis
ole pidetty sitd, ettd sopimusmuutoksilla paikataan sopimuksen laadintaan liittyvaa huolimatto-

muutta. ”°

Kysymystd sopimusten yksipuolisesta muutosoikeudesta voitaisiin ldhestyd myds niin sanot-
tuun edellytysopin ndikdkulmasta. Mainitun opin mukaan tahdonilmaisu on piteméton, jos sen
antaja tietoisena ndisté seikoista ei olisi lainkaan antanut kyseistd tahdonilmaisua. Ndma ilmai-
sun edellytyksiin liittyvét seikat voivat liittyd joko tahdonilmaisun antamista edeltévién tai sitd
seuraavaan aikaan. Tahdonilmaisun antamista edeltdviin aikaan liittyva erehdys voi olla késilla
esimerkiksi silloin, jos henkild suorittaa toiselle rahasuorituksen siind véadrissé luulossa, ettd on
tuolle toiselle mainitun summan velkaa. Esimerkkina tilanteesta, jossa tahdonilmaisuun edelly-
tyksiin liittyvien seikkojen puuttuminen kohdistuu tahdonilmaisun antamisen jélkeiseen aikaan,
on esimerkiksi Korkeimman oikeuden ennakkoratkaisussaan kasittelema tilanne, jossa henkilo
A oli myydesséén kiinteiston B:lle edellyttinyt, ettd he solmivat keskenédédn avioliiton. Kun mai-
nittua avioliittoa ei koskaan solmittu ja B oli tdsti ehdosta tietoinen kauppa tehtiessé, katsottiin
kauppa mitattomaksi (KKO 1977 II 76). Edellytysoppi on ollut syntyajoistaan, 1800-luvun

puolivélistd alkaen, oppina kiistanalainen. Sithen on kohdistettu kritiikkii erityisesti sen vuoksi,

7 Hemmo 2003 b, s. 21-22.
7 Hemmo 2003 b, s. 15.



25

ettd tahdonilmaisun edellytyksend olevia seikkoja on usein hankalaa objektiivisesti ndyttdd to-
teen. Tdman vuoksi opin on katsottu heikentdvén oikeusvarmuutta. Nykyéén edellytysoppi on
menettanyt merkitystddn myds sen vuoksi, ettd useimmat sen kautta ratkaistaviksi tulevat ta-

paukset voisi ratkaista esimerkiksi oikeustoimilain 36 §:n perusteella.

Yleinen tapa toteuttaa sopimuksen yksipuolinen muutosoikeus, on ottaa tdstd ehto sopimuk-
seen. Tamin ehdon on oltava yksiloityjd kohtia koskeva, rajattu ehto jonka puitteissa sopimusta
voidaan muuttaa. Tyypillisimpid téllaisista ehdoista lienevit esimerkiksi hinnankorotukseen oi-
keuttavat indeksiehdot, joissa samalla ilmoitetaan ne reunaehdot, joiden vallitessa hintaa voi-
daan tarkistaa, seké se milld perusteella uusi hinta muodostuu. Oikeuskéytdnnossa tillaisen so-
pimusehdon soveltamiseen on otettu kantaa erityisesti Korkeimman oikeuden ratkaisussa KKO
2016:10. Asiassa oli kysymys pankin oikeudesta korottaa korkomarginaalia sopimusehdon pe-
rusteella. Tuomiossaan KKO katsoi, ettd sopimuslausekkeeseen perustuvaa oikeutta muutok-
siin on tulkittava suppeasti siten, ettd ehdon soveltamisen edellytysten on nimenomaisesti kéy-

tdvi ilmi alkuperiisesti sopimuksesta.®!

2.8.2 Lakiin tai olosuhteiden muuttumiseen perustuva sopimusmuutos

Erityisen poikkeuksen sopimusvapauteen ja kohtuullisuusharkintaan perustuvasta oikeudesta
sopimusmuutosehtojen laatimiseen muodostavat ne erityislait, joissa sdddetdén yksipuolisesta
muutosoikeudesta. Téllaisia sdddoksid ovat esimerkiksi sahkomarkkinalain (588/2013) 26 a §:n
hinnoittelua koskeva sdénnos ja vakuutussopimuslain (543/1994) 20 ja 20 a §:en sddddkset so-
pimuksien muuttamisesta. Tyypillistd laissa sdddellyille sopimusmuutosehdoille on, ettd ne
kohdistuvat aloille, joissa palveluntarjoajalla on tuotteessa luonnollinen monopoli ja siitd seu-

raava sopimuspakko méirityn palvelun tarjoamiseen. 3

Sopimuspuolen tarve ja toisaalta perusteltu syy saada tehdd sopimukseen muutoksia voi perus-
tua my0s olosuhteiden muuttumiseen. Esimerkiksi lainsdddannon muuttuminen, ulkopuolisesta
tekijdstd johtuva suorituseste tai osapuolen taloudellisen tilanteen heikkeneminen voivat muo-

dostaa syyn muuttaa tehtyd sopimusta olosuhdemuutoksen perusteella. Jotta edellytykset sopi-

8 Telaranta 1990, s. 363-364 ja 372-374, Kaisto 2015, s. 272-275. Kuitenkin esimerkiksi Hiyhi edustaa nike-
mystd, jonka mukaan nimenomaan pitkékestoiset sopimukset tarjoavat mahdollisuuden soveltaa edellytysoppia,
erityisesti tilanteissa, joissa edellytykset muuttuvat tahdonilmaisun antamisen jélkeen. Hayhad 2004, s. 1440-1441.
81 Hemmo 2003 b, s. 23-24, KKO 2016:10, kohdat 29-31.

8 Hemmo 2003 b, s. 24-25, Saarnilehto et al. 2012, s. 476.
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musmuutokselle olosuhdemuutosperusteella olisivat olemassa, muutoksen on vaikutettava so-
pijakumppanin toimintaan olennaisesti, muutoksen on oltava ennakoimaton, voittamaton eiké
sen syntyyn ole saanut liittyd sopijaosapuolen tuottamusta. Olosuhdemuutoksista johtuviin so-
pimusmuutostarpeisiin voidaan niihinkin varautua jo ennakolta sopimusehdoissa. Usein kdy-
tettyjd sopimusehtoja ovat ehdot, joissa esimerkiksi hinta esitetdén arvonlisdverottomana ja so-
pimusehdoissa todetaan, ettd palveluiden hintaan lisétdan kulloinkin voimassaolevan verokan-

nan mukaiset verot. 8

Yleisid olosuhdemuutoksista johtuvia ehtoja ovat my0s niin sanotut force majeure —ehdot, joilla
pyritddn varautumaan ennakoimattomiin ja sopijakumppanin vaikutusvallan ulkopuolella ole-
viin tilanteisiin. Téllaisina tapahtumia on pidetty ulkoisista syistd johtuvia, osapuolen kannalta
ennakoimattomana pidettdvii tilanteita, joita osapuoli ei olisi voinut kohtuudella vélttda tai
voittaa. Force majeure -tilanteen késilld ollessa sopimuksen osapuoli vapautuu hinelle sopi-
muksen sitovuuden periaatteen perusteella kuuluvasta vahingonkorvausvelvollisuudesta, mika
tdma el pysty tdyttdmadn tekemiinsd sopimusta. Kauppalaissa (355/1987) esimerkkeja téllai-
sista tilanteista on otettu 27 ja 57 §:iin, joissa sdddetddn edellytyksisti, jolloin sopijaosapuolet
voivat vedota voittamattomaan esteeseen. Téllaisina esteind kauppalaki pitdd muun muassa
yleisen litkenteen tai maksuliikenteen keskeytysti tai muuta sellaista estettd, jota ei kohtuudella

ole voitu voittaa eiki etukiiteen ottaa huomioon.5*

2.8.3 Uudelleenneuvottelua ja taloudellista litkavaikeutta koskevat ehdot

Etenkin pitkékestoisissa sopimuksissa pyritdén ennalta varautumaan mahdollisiin ylléttaviin ti-
lanteisiin nimenomaisilla sopimusehdoilla. Nama ehdot voivat siséltidé velvoitteen sopimuksen
uudelleenneuvotteluun joiltakin osin (ns. renegotiations-ehto) tai mééritelld suoritusesteitd, joi-
den ilmaantuessa sopijaosapuolella on esimerkiksi oikeus pidéttaytya suorituksista tai vapautua

vahingonkorvausvastuusta (taloudellista liikavaikeutta koskeva eli ns. hardship-ehto). *°

Parhaimmillaan uudelleenneuvotteluvelvoitteella voidaan joustavasti ratkaista niitd ongelmia,

joita erityisesti pitkdssd sopimussuhteessa voidaan kohdata. Toisaalta velvoitteen toimiminen

8 Hemmo 2003 b, s. 26-28

8 Saarnilehto et al. 2012, s. 491-492. Kansainvilinen kauppakamari ICC puolestaan miirittelee omissa vakioeh-
doissaan Force Majeure —tilanteen tilanteeksi, joihin sopimuspuolet eivit voi vaikuttaa, jotka eivit olleet sopi-
musta tehtdessd ennakoitavissa ja jotka estivit sopimuksen tiyttdmisen kokonaan tai osaksi tai tekevit sen koh-
tuuttoman vaikeaksi, ICC.

85 Saarnilehto et al. 2012, s. 477-478, Hemmo 2003 b, s. 30-31,
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edellyttidd sopijaosapuolilta halua ja mahdollisuutta tehdd kompromisseja sopimussuhteessa.
Tamé seikka on samalla uudelleenneuvotteluehdon keskeinen ongelma. Uudelleenneuvotte-
luehto ei nimittdin aseta sopijaosapuolille muuta velvoitetta kuin neuvotella yllattavasta tilan-
teesta ja sen vaikutuksista sopimukseen. Siitd ei sindnsd seuraa muutoksia niihin tekijoihin,
jotka muuttuneessa tilanteessa vaikeuttavat usein vain toisen osapuolen sopimusvelvoitteiden
tayttdmistd. Toinen osapuoli voi neuvotteluissa vaatia pitdytymistd alkuperdisessd, mahdolli-
sesti sille edulliseksi muuttuneessa, sopimuksessa ja kieltdytyd tekeméstd muutoksia sopimuk-

seen.86

Taloudellista liikavaikeutta koskeva ehto eroaa force majeure —ehdoista 1ahinni siind suhteessa,
ettd ylivoimaisen esteen tilanteessa sopimuksen tiyttiminen joiltakin osin tai kokonaisuudes-
saan on mahdotonta. Liikavaikeutta koskevassa tilanteessa kysymys on tilanteesta, jossa sopi-
musvelvoitteen tdyttdminen on sinidnsd mahdollista, mutta siitd aiheutuisi sopimusosapuolelle
kohtuuttomia kustannuksia tai vaivaa. Liikavaikeutta koskevaa sddntelyd on loydettdvissa
muun muassa kauppalain 23 §:n 1 momentista, jossa myyjélle annetaan oikeus pidéttiytyé suo-
rituksesta, mikéli sopimuksen tidyttdminen edellyttdisi myyjdltd kohtuuttomia uhrauksia. Kay-
tdnnossa litkavaikeutta koskevan ehdon ongelmana on se, etti erilaisia liikavaikeuksia on vai-
kea médritelld yksiselitteisesti ennakolta. Toisaalta varsinkin kotimaisessa oikeuskaytdnnossa
odottamattomat olosuhteet, joissa hardship-ehtoa voitaisiin soveltaa, voidaan arvioida ja on ar-

vioitukin kohtuuttoman ehdon sovittelun kautta.®’

2.8.4 Kolmannelle taholle annettu valta pddttdd sopimusmuutoksista

Mikaéli sopimus siséltdd esimerkiksi edellisessd alaluvussa kuvatun uudelleenneuvotteluehdon
tai litkavaikeus-ehdon, sitd voidaan tehostaa sopimalla, ettd ulkopuolinen, kolmas taho mééraa
sopimuksen muuttamisesta osapuolia sitovasti. Tdmén kolmannen osapuolen tekeméén paatok-
seen ei liity muutoksenhakumahdollisuutta, joten sitd ei voi riitauttaa kuin poikkeuksellisesti

esimerkiksi vetoamalla oikeustoimilain 36 §:n mukaiseen kohtuuttomuuteen.®

Kolmannelle taholle annettu valta paattda sopimusmuutoksista on erotettava varsinaisesta véli-
tystuomiosta, jos sopimuksessa ei nimenomaisesti ole sovittu vilimiesmenettelyn noudattami-

sesta asiassa. Sopimusmuutoksista péddttdvdan ulkopuolisen lienee kuitenkin suotavaa pyytda

8 Hemmo 2003 b, s. 32-33, kts. my6s Saarnilehto et al. 2012, s. 478.
87 Saarnilehto et al. 2012, s. 478-479,, katso myds Hemmo 2003 b, s. 33-34.
8 Hemmo 2003 b, s. 35-36.
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osapuolia lausumaan kasityksensi ratkaistavista asioista vilitysmenettelyn tapaan. Ulkopuoli-
selle taholle annettu valta paittdd osapuolia sitovasti sopimusehtojen muutoksista merkitsee
tietoisen riskin ottamista tilanteissa, joissa jompikumpi osapuolista vaatii sopimukseen muu-
toksia. Kolmannen tahon paitosvallan rajoista ja kriteereistd, joihin pddtds sopimusehtojen
muuttamisesta perustuu, voidaan sopimusvapauden perusteella sopia alkuperdisessd sopimuk-

sessa.’?

2.8.5 Sopimuksen konkludenttinen muuttaminen

Sopimusvapauden periaatteen yksi osa-alue on sopimuksen muotovapaus. Niin ollen sopimuk-
selta ei voida vaatia esimerkiksi kirjallista muotoa, mikéli niin ei ole sovittu tai pakottava lain-
sdadanto ei tatd vaadi. Suullisen ja kirjallisen sopimuksen lisdksi sopijaosapuolten sopimustahto
voi kdyda ilmi tosiasiallisesta toiminnasta, jolloin kysymys on ns. konkludenttisesta sopimuk-

sesta.”?

Koska oikeudellisesti pitevd sopimus voi perustua my0s osapuolten tosiasialliseen toimintaan,
my0s sopimuksen muuttamisen tulee olla tdlloin mahdollista konkludenttisesti. Sopimuksen
olemassaoloon hiljaisen hyvéksynnin ja tosiasiallisen toiminnan kautta on suhtauduttu varauk-
sellisesti. Sopimuksen syntymisen konkludenttisesti on yleensd katsottu vaativan vahvoja ja
toisiaan tukevia perusteita. Néistd perusteiden voidaan katsoa soveltuvan myos niihin edelly-

tyksisti, joilla sopimusmuutoksen voidaan katsoa syntyneen hiljaisen hyviksymisen kautta. °!

2.9 Kansainviiliset ja eurooppalaiset pyrkimykset sopimusoikeuden yhdenmukaista-
miseksi

Eri maiden toisistaan poikkeavat sopimusoikeudelliset sddnnokset ja niiden tulkinnat vaikeut-
tavat kaupankdyntid valtioiden rajojen ylitse. Tdméan vuoksi muun muassa Euroopan unionissa
on ollut pyrkimyksié kehittdd unioninlaajuista sopimusoikeudellista jérjestelméa. Jarjestelman
kehittdmisen tavoitteena on ollut poistaa esteitd sisimarkkinoilta yritysten vilisessd kaupan-
kdynnissa ja parantaa yksityisen kuluttajan mahdollisuuksia tehdi jdsenvaltioiden rajat ylittdvia

hankintoja. Erds nikyvi osoitus ndistd pyrkimyksistd on ns. DCFR-asiakirja (Draft Common

8 Hemmo 2003 b, s. 35-36.

%0 Hemmo 2003 b, s. 36, Saarnilehto et al. 2012, s. 367-368.

%! Konkludenttisen sopimuksen tunnusmerkkeji on kisitelty esimerkiksi Korkeimman oikeuden ennakkoratkai-
suissa 2011:6 (kohta 7) ja 2006:71 (kohta 16). Konkludenttisen sopimuksen syntymisesti kts. Saarnilehto et al.
2012, s. 384-385. Konkludenttisen sopimuksen muuttamisesta Hemmo 2003 b, s. 37-38.
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Frame of Reference), on laaja, kymmenen kirjaa ja kaikkiaan ldhes 5000 sivua sisdltdvé esitys,
jota voidaan pitdd erdénlainen akateemisena esityksend eurooppalaiseksi velvoite- ja esine-
oikeudeksi. Ehdotusta kisittelevd Euroopan Komission vihred tarjoaa erilaisia vaihtoehtoja asi-
assa etenemiseksi. Nama vaihtoehdot vaihtelevat asetuksella sdddettiavisté ja néin ollen sellai-
senaan kaikkia jésenvaltioita velvoittavasta esine- ja velvoiteoikeudesta akateemisen asiantun-
tijatydryhmain julkaisemiseen sillé tarkoituksella, ettd se tarjoaa virikkeitd lainsdddannon kehit-
tdmiseen jisenmaiden lainséétéjille ja oikeustieteen opetukseen. Projektin nykytila l&henee 13-

hinni viimeksi mainittua vaihtoehtoa.”?

DCFR-asiakirjassa sopimuksia késittelevét kirjat kolme ja neljd. Néistd kolmannessa kirjassa
keskitytddn sopimusoikeuden yleisiin periaatteisiin ja neljdnnessé kirjassa puolestaan kisitel-
1d4n sopimuksia, jotka joiltain osin poikkeavat pddsdanndistd. Téllaisia sopimuksia ovat esi-
merkiksi erilaiset rahoitussopimukset ja kuluttajasopimukset. Sopimusmuutoksia ja niiden
mahdollisuutta késitellddn 1dhinnd kolmannessa, sopimusoikeuden yleisid periaatteita kisitte-
levdssé kirjassa. DCFR-asiakirja sopimusoikeuden osalta rakentuu kahdelle yleisperiaatteelle,
toisaalta sopimusvapauden ja toisaalta sopimusten sitovuuden periaatteelle. Néistd 1dhtokoh-
dista kdsin sopijaosapuolet ovat vapaita neuvottelemaan my0ds sopimusmuutoksista niin halu-

tessaan.”’

Sopimusmuutoksia asiakirja ei sindnsd mainitse mallisdédnndissddn, mutta pohtii ensimmaéisen
kirjan johdanto-osan yleisid periaatteita koskevassa osassa tilanteita, joissa sopimusmuutokset
voivat nousta esille. Johdanto-osassa pohdiskellaan toisaalta sopimukseen pitdmisen luoman
luottamuksen keskeistd merkitystd sopimussuhteille, mutta toisaalta joustavuuden tarvetta eri-
tyisesti sopimuksissa, joissa sopimusaika on pitkd. Sopimuksina, joissa joustavuudelle on eri-
tyinen sijansa, ovat johdannon mukaan erityisesti palvelusopimukset. Palvelusopimusten osalta
mallisddnnodissd sdddetddn sopijakumppanille esimerkiksi velvoitteesta varoittaa toista sopija-

osapuolta mahdollisista sopimuksen tiyttimiseen liittyvisti hiridistd.**

Pohdittaessa “eurooppalaisen sopimusoikeuden”, esimerkiksi DCFR:n vaikutusta julkisiin han-
kintoihin tai sopimuksiin ylipdétinsd, on syytd todeta, ettei DCFR-projekti ole edennyt eika

vaikuta etenevén tulevaisuudessakaan suuntaan, jossa olisi syntyméssé jonkinlainen yhtendinen

92 Komission vihrei kirja etenemisesti kohti eurooppalaista sopimusoikeutta, s. 2 ja 7-11.

3 DCRF, johdanto, kappale “The principle of binding force”.

4 DCFR, johdanto, kappaleet, “Exceptional change of circumstances” ja “Certainty or flexibility”. Velvollisuu-
desta varoittaa sopimuskumppania suoritushdirioistd, kts. DCFR IV C 2:108.
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yhteinen eurooppalainen siviilioikeudellinen sééntely. Jo vuonna 2008 DCFR:44 osaltaan val-
mistelleeseen Acquis Groupiin jasenend kuulunut Thomas Wilhelmsson totesi, ettei tillaisesta
kehityksestd ole olemassa merkkejd. Tamaén jélkeen merkkejd yhtendisen, eurooppalaisen sivii-
lioikeuden luomisesta tai edes Wilhelmssonin mahdollisena pitdmén valinnaisen sopimusnor-

miston syntymisesti ei kuitenkaan ole saatu.”

Toinen merkittdva pyrkimys sopimusoikeudellisten normistojen yhtendistimiseen kansainvali-
sesti ovat kansainvélisen sopimusoikeuden yhtendistimiseen tdhtddvén instituutin, UNI-
DROIT:in (UNIDROIT tulee ranskan kielen sanoista Institut international pour l'unification

t.%

du droit privé) tuottamat kansainvélisen kaupan mallisopimusehdot.”® Mallisopimusehtoja on

tdhdn mennessd ilmestynyt jo neljd versiota, vuosina 1996, 2004, 2010 ja viimeisin vuonna

2016.77

DCFR:sti poiketen UNIDROIT:in ehdoissa sopimusehdoissa sopimusmuutokset huomioidaan
esimerkiksi artiklojen 6.2.1, 6.2.2. ja 6.2.3. liikavaikeutta kasittelevissd ehdoissa. UNI-
DROIT:in hardship —ehdot ovat kuitenkin melko tiukat. L&ht6kohtana niissd on sopimuksen
pitdminen myds odottamattomien vaikeuksien kohdatessa jompaakumpaa sopijaosapuolta. Lii-
kavaikeus on ehtojen mukaan kysymyksessa tilanteessa, jossa tapahtumat vaikuttavat perusta-
vanlaatuisesti sopijaosapuolten véliseen tasapainoon tilanteessa, joka on ilmennyt vasta sopi-
muksen tekemisen jdlkeen, jota huolellinen (reasonably) sopimuksen osapuoli ei ole voinut en-
nakoida sopimusta tehtdessd, tapahtumat ovat vahingonkérsineen osapuolen kontrollimahdolli-
suuksien ulkopuolelle ja riski ei ole ollut ennakoitavissa vahinkoa kéirsineen osapuolen puolesta

sopimussuhteen aikanakaan.”®

Liikavaikeuden esiintymisestd sopimussuhteessa seuraa ehtojen mukaan neuvotteluvelvolli-
suus. Tastd velvollisuudesta ei kuitenkaan itsessdin seuraa sopijakumppanille velvollisuutta
muuttaa sopimusehtoja. Mikali neuvotteluissa ei kohtuullisessa ajassa saavuteta sopimusta, voi
toinen osapuoli saattaa asian tuomioistuimen ratkaistavaksi. Sopimusehtojen mukaan tuomio-
istuin voi havaitessaan kyseisessé tilanteessa olleen liikavaikeustilanteen, mikéli se on kohtuul-
lista (reasonable), pdittdd sopimuksen, pdéttdd muuttaa sen ehtoja tai muuttaa sitd siten, etti

osapuolten vilinen tasapaino palautuu.®

%5 Wilhemsson 2008, s. 22-23.

% https://www.unidroit.org/about-unidroit/overview
97 UNIDROIT principles, s. 5.

% UNIDROIT, article 6.2.2.

% UNIDROIT, article 6.2.3.
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Yhteenvetona niin UNIDROIT-periaatteiden kuin DCFR:n mallisopimusehtojen perusteella
voidaan todeta, ettd sopimusoikeudessa on lopulta paljon yhteisti eri oikeusjarjestysten valilla.
Kaikissa oikeusjérjestyksissd tunnistetaan samankaltaisia kisitteitd ja instrumentteja. Voidaan-
kin todeta, kuten Matti S. Kurkela, ettd erot eri oikeusjérjestysten vililld sopimusoikeudessa
ovat usein melko vihéisid. Tiet, joita kuljetaan, ovat samankaltaisia, samoin késitteet, joita kiy-
tetddn. Usein sopimustekniset ratkaisutkin muistuttavat Kurkelan mukaan toisiaan. Tdma ker-
too siitd, ettd kaupankdynti tapahtuu yhid useammin vuorovaikutuksessa eri maiden, oikeusjér-
jestysten ja kulttuurien valilld, jolloin myds vastaantulevat ongelmat ja niiden ratkaisut muis-

tuttavat toisiaan.'®°

100 Kurkela 2003, s. 1.
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3 SOPIMUSMUUTOSTEN SAANTELY JULKISISSA HANKINNOISSA

3.1 Mika on julkinen hankintasopimus?

Hankintadirektiivin (2014/24) artiklan 5-kohdassa méaéritelldén hankintasopimus rahallista vas-
tiketta vastaan tehdyksi kirjalliseksi sopimukseksi, joka on tehty yhden tai useamman taloudel-
lisen toimijan ja yhden tai useamman hankintayksikon valilld ja jonka tarkoituksena on raken-
nusurakan toteuttaminen, tavaroiden toimittaminen tai palvelujen suorittaminen. Lisdksi han-
kintadirektiivin 2 artiklassa miiritelldén nelji erilaista hankintasopimustyyppid, jotka ovat ra-

kennusurakkasopimus, rakennusurakka, tavarahankintasopimus ja palveluhankintasopimus.

Hankintadirektiivin yksityiskohtaisesta sddtdmistavasta johtuen sen kansallisesti suomalaiseen
lainsdddantoon implementoiva hankintalaki ja siithen liittyvé hallituksen esitys noudattavat di-
rektiivin médrittelyjd niin tarkasti, etteivit ne juurikaan tuo lisévalaistusta direktiivin mééritel-
miin ndhden. Sikéli kun téllaisia tdsmentdvid médrittelyjd hankintasopimuksen osalta kansalli-

sessa lainsdadidnnossa tehty, ne on esitelty direktiivin kédsittelyn yhteydessa.

Direktiivissd mainittu rahallinen vastike on ymmarrettdva laajemmin kuin pelkéksi rahassa suo-
ritettavaksi vastikkeeksi. Direktiivin perusteluissa hankintasdéntelyn todetaan koskevan vastik-
keellista julkisten varojen kiyttda'°!. Perustelujen muotoilu avaa kiiytinndssi rahallisen vastik-
keen késitettd artiklan muotoilua laajemmin. Oikeuskdytdnnon perusteella vastike voi olla ra-
hasuorituksen lisdksi kysymyksessd my0s silloin, kun julkisyhteisd antaa vastineeksi jotain,
jolla ylip4dtinsd on rahassa mitattava arvo'%%. Tillaisia tilanteita ovat muun muassa kiyttdoi-
keussopimustilanteet, jossa vastikkeen suorittaa osittain tai kokonaan joku muu kuin hankin-
tayksikko tai silloin kun hankintayksikko alentaa vastineeksi toimittajan kannettavaksi tulevien

103 Hankintaso-

hallinnollisten tai muiden maksujen maariéd vastikkeeksi sopimussuorituksista
pimuksen késitteen rajaamisen kannalta olennaista on, ettd hankintayksikko saa omaa suoritus-
taan vastaan myds jonkin suoritteen. Mikéli téllaista suoritetta ei lainkaan liity kyseiseen sopi-
mukseen, vaan kyseessd on enemmaénkin viranomaisen yritykselle maksama tuki, jonka edelly-

tyksid kasitellddn SEUT artiklassa 107.

101 Hankintadirektiivin perustelukohta 4.

102 MyShemmin tissi tutkimuksessa yksityiskohtaisemmin kisiteltidvissi ns. Succhi di Fruta —ennakkoratkai-
sussa (C-496/99) vastike suoritettiin erilaisina hedelmina.

103 Niin meneteltiin muun muassa tapauksessa C-399/98. Kyseessi olleessa hankinnassa tarjoaja oli saanut vasti-
neeksi suorittamistaan kunnallisteknisistd toistd alennusta sdddetyistd maksuista, jotka liittyivat rakennuslupaan.
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Direktiivin hankintasopimusmééritelmdsséd mainitaan direktiivissd tarkoitetun hankintasopi-
muksen olevan kirjallisessa muodossa. Kirjallinen muoto on mééritelty mychemmin toisessa
artiklassa, kohdassa 19. Kohdan mairitelmin mukaan kirjallisella muodolla tarkoitetaan sano-
jen tai numeroiden yhdistelmad, joka on luettavissa, tuotettavissa uudelleen ja edelleen léhetet-
tavissd. Erikseen mééritelmissé todetaan sanotun koskevan myos siahkoisessd muodossa tallen-
nettuja tietoja, mihin viittaavat myds esimerkiksi maininta uudelleen tuottamisen mahdollisuu-
desta. Kirjallisen muodon tarkoituksena on mahdollistaa sopimuksen sisdllén myéhempi toden-

taminen sekd mahdollistaa sopimukseen kohdistuva jilkikiteinen laillisuusvalvonta.'%

Janne Kaisto on pohtinut hankintasopimuksen kirjallisuusvaatimusta oikeustoimiopillisesta né-
kokulmasta. Kaisto katsoo, ettei hankintalainsddddnnossa tarkoitetussa kirjallisen sopimuksen
vaatimuksessa ole kyseessd midrdmuotoisuuden vaatimus, kuten on vaikkapa maakaaren kiin-
teistonkauppaa koskevan kirjallisuusvaatimuksen kohdalla. Néin ollen hankintasopimuksen te-
keminen muuten kuin kirjallisesti ei siten automaattisesti aiheuttaisi sopimuksen patematto-
myyttd. Kaisto pohtii samassa yhteydessd my®ds sitd, pitdisiko kirjallisuusvaatimuksesta johtaa
se johtopditos, ettd pitevin hankintasopimuksen tekeminen edellyttdd allekirjoituksia. Vastaus
myo0s tdhdn kysymykseen on Kaiston mukaan kieltdvéd. Vastausta puoltaa myds, se, ettd han-
kintadirektiivissd ja hankintalainsdddanndssd on painotettu sdhkdisten menetelmien kayttoa,
jolloin varsinaista allekirjoitusta perinteisessd mielessé ei voida suorittaa, vaan allekirjoitus on
sdahkoinen allekirjoitus. Sen sijaan hallituksen esitys hankintalaiksi torjuu mahdollisuuden,
jonka mukaan pelkké tarjous ja sen perusteella tehty hankintapditds oikeustoimina synnyttéisi-

vit yksistiin pitevin sopimuksen ilman erillisti sopimusta.'®

Vuoden 2016 hankintalaissa kirjallisen sopimuksen tekemisen merkitystd hankintapdatoksen
syntyhetkend on korostettu lisdédméilld sopimuksen tekemistd koskevaan pykédlddn (aiemman
lain 76 §, voimassa olevan lain 128 §) yksi sana: erilliselld. Tdma yleisistd sopimusoikeudelli-
sista periaatteista poikkeava kaytidntd johtuu muutoksenhaussa kéytettidvissd olevista oikeus-
suojakeinoista. Mikili sopimusta ei vield ole tehty, voi markkinaoikeus kdyttdd muutoksenha-
kuvaiheessa niin sanottuja reaalikeinoja, eli kumota hankintapditoksen osaksi tai kokonaan,

kieltdd virheellisen menettelyn kdyttdmisen tai velvoittaa hankintayksikkéd korjaamaan vir-

104 Voutilainen 2017, s. 31.

105 Hankintasopimuksen kirjallisesta muodosta ja allekirjoittamisesta pitevyyden edellytykseni kts. Kaisto 2009,
s. 173-174, sopimuksen syntymisestd pelkén tarjouksen ja hankintapaitoksen perusteella kts. HE 108/2016 vp, s.
75-76 jas. 223.
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heellinen menettelynsd. Mikéli sopimus on jo tehty, markkinaoikeus voi médritd hankintayksi-
kolle seuraamukseksi ainoastaan hyvitysmaksun. Tdmén vuoksi hankintasopimuksen syntymi-
selld vasta sopimuksen allekirjoittamisella on keskeinen merkitys julkisessa hankintasopimuk-
sessa. Ennen kumottuun lakiin, lakiin julkisista hankinnoista (348/2007) vuonna 2010 tehtya
muutosta oikeustila oli se, ettd yleiset tuomioistuimet katsoivat hankintasopimuksen syntyneen
pelkdn hankintailmoituksen tiedoksiannolla, mistd seurauksena oli se, ettd hankintayksikko
saattoi padtokseen kohdistuneen muutoksenhaun jédlkeen joutua vahingonkorvausvelvollisuu-

teen sopijakumppaniaan kohtaan sopimusrikkomuksen vuoksi.!*

Lakimuutoksen jilkeen tuomioistuimet ovat tulkinneet sopimuksen syntyajankohdan olevan
vasta hankintasopimuksen allekirjoitushetki. Ratkaisussa KHO 27.1.2017/315 Korkein hal-
linto-oikeus katsoi, ettd hankintayksikon virkamiehen tekemadsté, puhelimitse suoritetusta han-
kintailmoituksesta ja tilauksesta huolimatta sopimusta ei ollut syntynyt, koska siti ei muun mu-
assa ollut tehty lain edellyttdmalla tavalla kirjallisesti. Kun tarjouspyyntdasiakirjassa oli todettu
sopimuksen syntyvin vasta molempien osapuolten allekirjoittaman sopimuksen perusteella, oli
hankintayksikéll oikeus tehdi hankintaoikaisu ja valita toinen tarjoaja palvelun tuottajaksi.!?’
Linja noudattaa myds Euroopan unionin tuomioistuimen ennakkoratkaisua vastaavissa kysy-
myksissé, joissa EU-tuomioistuin on nimenomaan suosittanut tulkintaa, jonka mukaan sopimus
syntyy vasta erillisen kirjallisen asiakirjan allekirjoittamisella, koska vastakkaisella tulkinta

vaikeuttaisi tarjoajien mahdollisuuksia tehokkaiden oikeussuojakeinojen kiyttoon. %8

Kysymys siitd, onko julkinen hankintasopimus ollakseen pitevi, tehtivd miardmuotoisena, kir-
jallisena sopimuksena, on selkiytymiton. Edelld mainittu oikeuskdytint6 viittaisi tdhdn suun-
taan, mutta toisaalta lopullista ratkaisua kysymykseen ne eivit anna. Korkeimman hallinto-oi-
keuden késitteleméssa tapauksessa myds tarjouspyyntoasiakirjoissa oli ollut maininta sopimuk-
sen syntyhetkestd, jolloin ratkaisua ei tehty vain lain ja sen esitdiden varassa. Oikeuskirjalli-
suudessa painotetaan pykéldn sanamuodon perusteella sopimuksen syntymisté vasta kirjallisen

sopimuksen tekemiselld. Samalla painotetaan erillisen, sdédettyjen odotusaikojen jdlkeen teh-

196 Tuomioistuinten ratkaisukdytinndstd ennen lakimuutosta esim. KKO 6.7.2007 nro 1857 ja kirjallisuudessa
esim. Eskola et al. 2017, s. 574, Kronstrdm 2017, s. 259 ja Pohjonen 2017, s. 528.

107 Pohjonen 2017, s. 527-528, Eskola et al. 2017, s. 40. Lainsdddinnén muutoksen jilkeisesti tuomioistuinten
ratkaisukdytanndstd esimerkiksi KHO 27.1.2017/315, muu pédtds. Toisaalta esim. Pohjonen toteaa, ettd hankinta-
sopimus voisi olla yksinkertaisimmillaan vain hankintayksikon tekemé kirjallinen tilaus, jossa viitataan hankinta-
menettelyn asiakirjoihin, Pohjonen 2017, s. 527.

108 C-81/98, kohdat 37-38.
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tdvin sopimuksen merkitystd sopimusrikkomuksista seuraavien vahingonkorvauksien viltti-
miseksi, mikédli hankintapdédtds muuttuisi muutoksenhaun vuoksi. Sen sijaan médrdmuotoisuu-

den vaatimukseen kirjallisuudessa ei suoraan oteta kantaa.'®

Julkista hankintasopimusta méériteltdessd huomiota tulee kiinnittdd myods sopimuksen osapuo-
liin. Jotta kyseessi olisi hankintasopimus, siini tulee olla vahintdin kaksi osapuolta, kaksi oi-
keussubjektia, kuten sopimuksissa yleensikin. Hankintalainsdddannon soveltamisen edellytyk-
send on liséksi, ettd ainakin yksi osapuolista on lainsdddanndssa tarkoitettu hankintayksikko.
Hankintayksikon késite on midritelty yksityiskohtaisesti sekd hankintadirektiivin 2 artiklan
kohdissa 1-4 seké hankintalain 5 §:ssd. Hankintayksikkojd ovat valtion, kuntien tai kuntayhty-
mien viranomaiset, evankelis-luterilaisen tai ortodoksisen kirkon seurakunnat, valtion liikelai-
tokset, muut lain tarkoittamat julkisoikeudelliset laitokset tai mika tahansa hankinnan tekijé, jos

se saa hankintaan tukea yli puolet edelld mainitulta hankintayksikolta. '

Sopimuksen osapuolten mééritelmasté seuraa, ettd hankintalainsdddéntoa ei lahtokohtaisesti so-
velleta hankintayksikon sisdisesti tekemiin sopimuksiin. Mikéli hankintayksikké kuitenkin
paittdd jonkun hankinnan osalta tehdd hankintalain mukaisen hankinnan, on sen kohdeltava
sithen osallistuvaa ehdokasta tai tarjoajaa, joka kuuluu oikeushenkilond samaan hankintayksik-
koon, kuten muitakin ehdokkaita tai tarjoajia. Niistd niin sanotuista in-house —hankinnoista

sididetdin hankintadirektiivin 12 artiklassa ja hankintalain 15 §:ssé.!!!

Direktiivin 2 artiklan mukaan julkisen hankintasopimuksen tunnusmerkkeihin kuuluu lisdksi
sopimuksen tarkoitus, jonka on oltava rakennusurakoiden toteuttaminen, tavaroiden toimitta-
minen tai palvelujen suorittaminen. Rakennusurakkasopimuksella tarkoitetaan sekd direktii-
vissd ettd kansallisessa hankintalaissa erilaisia maa-, vesi- tai talonrakennustdiden ja niihin
mahdollisesti liittyvien suunnittelutdiden kokonaisuutta, jotka on tarkemmin eritelty direktiivin
liitteessd. Rakennusurakoihin kuuluvien hankintojen yksiléiminen ja erottaminen muista han-
kinnoista on merkityksellistd sen vuoksi, ettd niitd koskevat seki direktiivissé ettd kansallisessa
lainsdddidnndssd erditd muita hankintoja korkeammat kynnysarvot. Mikéli julkinen hankinta

alittaa kynnysarvon, hankintalainsdddant6a ei sovelleta tdllaiseen hankintaan.

109 Eskola et al. 2017, s. 40, 574, Kronstrom 2017, s. 259 ja Pohjonen 2017, s. 527-528.

19 Hankintayksikén méidritelmisti esimerkiksi HE 108/2016 vp, s. 74 seki hankintadirektiivin perustelukoh-
dasta.

1 HE 108/2016 vp, s. 100.
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Tavarahankintasopimuksella tarkoitetaan direktiivin mukaan sopimusta, jonka tarkoituksena on
tavaroiden ostaminen, vuokraaminen, leasing-vuokraaminen, osamaksukauppa osto-optiolla tai
ilman optiota. Késitteend tavarahankinta on varallisuusoikeudellisesti laaja. Se ulottuu klassi-
sen irtaimen esineen kaupasta aina leasingvuokraamiseen ja osamaksukauppaan, joita voitanee
luonnehtia enemmiinkin rahoitus- ja vakuusjirjestelyiksi!!?. Direktiivin tavarahankintasopi-
muksen mééritelmad voidaan luonnehtia siten, etti se kattaa kaikki ne erilaiset tavat, joilla irtain
esine voi siirtyd hankintayksikon hallintaan. Kiintedn esineen kauppa tai hankkiminen muulla
tavoin hankintayksikon kiyttoon puolestaan on rajattu hankintadirektiivin soveltamisalan ulko-

puolelle 10 artiklan a-kohdassa. '3

Palveluhankintasopimus direktiivissd on méaritelty negaation kautta. Téllaisia sopimuksia ovat
kaikki ne sopimukset, jotka eivit lukeudu rakennusurakkasopimusten piiriin. Palveluhankinta-
sopimuksiin liittyen direktiivin 10 artiklassa on lueteltu lukuisia palveluita, jotka eivét kuulu
direktiivin soveltamisalaan. Tillaisia soveltamisalan ulkopuolelle jd4vid palveluita ovat muun

muassa asianajo- ja oikeudelliset palvelut seké tydosopimukset.

Hallituksen esityksessd hankintalainsdddédnnoksi hankintasopimuksen tunnusmerkkeihin katso-
taan kuuluvaksi sen tuomioistuimessa tapahtuva toimeenpanokelpoisuus. Téltd osin vastaava
sadntelyperusta on esitetty kiyttdoikeussopimusdirektiivissd (2014/23), jossa hankintasopi-
muksen tunnusmerkkind erotuksena erilaisista luvista, joita viranomainen myontdi, on esitetty

nimenomaan oikeudellinen tiytintddnpanokelpoisuus.''

3.2 Hankintasopimus julkis- ja yksityisoikeuden leikkauspisteessi

Julkisissa hankinnoissa oikeustoimien toisena osapuolena on vélttimétti julkisyhteisd, viran-
omainen. Téstd ei kuitenkaan seuraa, ettd julkiset hankinnat itsessdén tulisi katsoa kuuluviksi
julkioikeuden alueelle. Julkisen vallan kédyttdmisen tunnusmerkeiksi on vakiintuneesti katsottu
kuuluvan esimerkiksi viranomaisen oikeus asettaa yksityisille velvollisuuksia tai rajoituksia,
joita ndmi viranomaisen yksipuolista padtostd eivét joutuisi noudattamaan. Julkisessa vallassa

ei ole kysymys sopimussuhteesta, vaan viime kiddessi valta perustuu nimenomaisesti annettuun

112 Suomessa Korkeimman oikeuden ratkaisukéytéinndssi leasing-sopimuksia on luonnehdittu nimenomaan vuok-
rasopimuksiksi kts. esim. ratkaisut KKO 130:1997, KKO 2008:53 ja KKO 2015:26. Luonnehdintaa on kuitenkin
kritisoitu oikeuskirjallisuudessa, jossa on katsottu, ettd leasingvuokrasopimus tulisi katsoa rahoitusjéirjestelyksi.
Rahoitusleasing-sopimusten tyypillisistd piirteistd kts. esim. Tepora 2013, s. 134-136 tai Tepora — Kaisto — Hak-
kola 2016, s. 520-521.

113 Hankintadirektiivin 2 artikla, kohta 8, 10 artiklan a-kohta.

114 Kiyttdoikeussopimusdirektiivin perustelukohta 14 ja 15.
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toimivaltasdénnokseen, johon perustuen ja jonka rajoissa viranomaisen on toimittava. Myds
julkisen vallan kdyton organisoimista viranomaiseksi tai virkasuhteessa olevalle henkil6lle kuu-
luvaksi vallaksi on pidetty timén vallan tunnusmerkkind. Toisaalta hallinto-oikeudellisessa kir-

jallisuudessa on huomautettu, ettei julkista tehtivii ole médritelty misséin tyhjentivisti !>

Julkisia hankintojen osalta on vakiintuneesti katsottu, ettd tehdesséén yksityisoikeudellisia so-
pimuksia viranomainen myos sitoutuu nithin yksityisoikeudellisiin oikeuksiin ja velvoitteisiin,
jotka sille tidssd sopimuksessa kuuluvat. Hankintayksikon suorittaessa hankintoja tdmén voi-
daan siis katsoa tapahtuvan varallisuusoikeudellisten periaatteiden muodostaman viitekehyksen

puitteissa. !¢

Suorittaessaan hankintoja yksityinen voi tahdonautonomiansa perusteella paittdd hankkia tuot-
teen tai palvelun esimerkiksi aiemmin hyvin asian hoitaneelta sopimuskumppaniltaan. Samoin
yksityinen oikeussubjekti voi suhteellisen vapaasti sopia sopimusosapuolensa kanssa niistd eh-
doista, joita se haluaa sopimukseen sovellettavan. Mikdli tehty sopimus ei tyydytd yksityisti
oikeussubjektia, tai hin haluaisi esimerkiksi tilata joitakin lisédpalveluita tai —tuotteita jo hank-
kimiensa lisdksi, hin on sen sopimusvapautensa puitteissa oikeutettu tekeméén, mikéli hdn paa-
see tdstd sopimuskumppaninsa kanssa sopimukseen. Julkinen hankintayksikko puolestaan ei
voi toimia télld tavoin. Julkisyhteisolld ei ole yksityishenkil6d vastaavalla tavalla tahdonauto-
nomiaa'!’, esimerkiksi valitessaan sopimuskumppaneitaan, vaan sen tulee toimia hyvin hallin-
non periaatteiden mukaisesti my0ds suorittaessaan hankintoja. Niistd hallintolaista ilmenevista
vaatimuksiin julkisia hankintoja koskevat ainakin periaatteet, jonka mukaan viranomaisen on
toiminnassaan kohdeltava hallinnossa asioivia tasapuolisesti ja kédytettdva toimivaltaansa yk-
sinomaan lain mukaan hyvéksyttiviin perusteisiin. Viranomaisen toimintojen avoimuus puo-

lestaan antaa mahdollisuuden valvoa toiminnan lainmukaisuutta.

115 Mienpii 2003, s. 16-18. Toisaalta esimerkiksi Koivisto on problematisoinut julkisen vallan perinteisii tunto-
merkkejd todeten, ettd julkista tehtidvii ei ole méaritelty missdin tyhjentdvisti, vaan sellaisena on pidetty tehtd-
vad: ”Joka perinteisesti on kuulunut julkiselle hallinnolle tai joiden hoitaminen perustuu lakiin tai asetukseen.”
Koivisto 2014, s. 682.

116 Mienpad 2003, s. 193.

7 Esimerkiksi K. A. Telaranta on katsonut tahdonautonomian eli yksityisautonomian edellyttévéin itseméadraamis-
oikeuden olemassaoloa, jonka keskeinen muoto puolestaan on sopimusvapaus. Edelleen sopimusvapauden kes-
keisind ilmenemismuotoina ovat padtintdvapaus, sopimuskumppanin valintavapaus ja siséltovapaus. Ndistd myo-
hemmin esittivilld tavoilla julkisyhteisdjen osalta erityisesti sopimuskumppanin valintavapautta ja sisdltovapautta
on rajoitettu lainsdddannossd merkittavasti, Telaranta 1990, s. 11-12.
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Toiseksi kilpailuoikeudellisessa kirjallisuudessa on kiinnitetty huomiota siihen seikkaan, ettei
viranomaisilla ja muilla julkisen sektorin toimijoilla ole kaikissa olosuhteissa yrityksiin verrat-
tavaa kannustinta kilpailuttaa hankintojaan. Kilpailuilla markkinoilla toimivan yrityksen han-
kintatoimen tehottomuus johtaa yrityksen kilpailuasetelman heikkenemiseen ja jopa markki-
noilta putoamiseen. Julkisilla hankintayksikdilld vastaavaa kannustinta ei ole, vaikka hallinnon
tehostaminen ja madrdrahojen niukkuus julkisia toimijoita tdhin suuntaan toistuvasti ohjaavat-

kin 118

Siikavirta puolestaan on katsonut, ettd julkisten hankintojen siéntely on tarpeellista juuri sen
vuoksi, ettd niihin kohdistuu poikkeuksellisen laajaa kiinnostusta. Siind missi esimerkiksi yk-
sityisen yrityksen tekeméit hankinnat ja niiden onnistuminen kiinnostavat 1dhinné yritysjohtoa
ja osakkeenomistajia, julkisten hankintojen epdonnistuminen, erityisesti jos niihin liittyy véa-
rinkdytoksid, kiinnostaa laajasti my0s suurta yleisdd. Siikavirta huomauttaa lisdksi, ettd julki-
silla hankinnoilla on vaikutuksensa myos kansalaisten saamiin palveluihin, niiden laatuun ja
rahoitukseen, joten niitd Siitkavirran mukaan ymmarrettdvistd syistd sdddelldén laintasoisesti

toisin kuin yksityisten suorittamia hankintoja.!'’

Peter Trepte puolestaan huomauttaa, ettéd julkinen hankintayksikko ei toimi markkinoilla kuten
yksityiset toimijat. Julkisella yhteiso6lld on liséksi samanaikainen vastuu kansalaisten hyvin-
voinnista, mitd vastuuta yrityksilld puolestaan ei ole. Toisaalta julkisyhteison suorittamien han-
kintojen ensisijaisina vaikuttimina ovat joissakin tapauksissa monet muut kuin taloudelliset te-

kijit, kuten esimerkiksi sosiaaliset tai poliittiset tekijit.'?°

Julkista valtaa kédyttdvan viranomaisen toimintaa markkinoilla niin ostajan kuin myyjénkin roo-
lissa on siksi katsottu tarpeelliseksi sdddelld erikseen erityiselld lainsdadénnolld. Hankintalain-
sdadinto on luonteeltaan menettelytapalainsdddantod, jossa sdddetddn ennen kaikkea tasapuo-
listen kilpailuolosuhteiden ja hankintaprosessien avoimuuden turvaamiseksi tietyistd menette-
lyistd, joita hankintayksikkoind toimivien julkisyhteisdjen on hankinnoissaan noudatettava. Sen
sijaan niihin kysymyksiin sopimussuhteessa, joita hankintalainsddadédnndssa ei késitelld, sovel-
letaan muuta lainsdddantod ja erityisesti hankintasopimusten siséllon osalta yleisid varallisuus-

oikeudellisia periaatteita.

118 Kuoppamiki 2012, s. 346-347.
119 Siikavirta 2015, s. 29.
120 Trepte 2004, s. 69.
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Hankintamenettelyjen keskeisend tarkoituksena, lukuisten muiden julkisille hankinnoille ase-
tettujen tavoitteiden lisdksi, on tehostaa julkisten varojen kéyttod. Lisdksi julkisilla hankinnoilla
voidaan hankintalain 2 §:n mukaan edistdd laadukkaiden, innovatiivisten ja kestdvien hankin-
tojen tekemistd. Lisdksi mainitun pykéldn 3 momentissa asetetaan tavoitteeksi mahdollistaa
myo0s pk-yritysten osallistuminen hankintoihin. Vastaavia tavoitteita julkisille hankinnoille ase-

tetaan myds hankintadirektiivin johdanto-osan perusteluissa.'?!

Tiivistetysti voidaan todeta, ettd hankintamenettelyilld pyritdén suojaamaan eurooppalaisella
tasolla sisdimarkkinoiden toimivuutta ja estimdan julkisten hankintojen aiheuttamien markki-
nahiirididen syntyé. Tdssd mielessd hankintalainsdadédnnossa on kysymys kilpailu- ja sisimark-
kinaoikeudesta. Samalla julkiset hankinnat liittyvét julkisoikeudelliseen ja hallinto-oikeudelli-

seen siintelyyn erityisesti niiden menettelytapaséintelyn luonteen vuoksi.'??

3.3 Euroopan Unionin yleiset oikeusperiaatteiden vaikutus julkisiin hankintoihin

Eurooppaoikeudelle on ominaista erilaisten oikeusperiaatteiden vahva vaikutus kéytdnnon rat-
kaisutoimintaan. Periaatteet vaikuttavat ensinni eurooppaoikeuden priméairi- ja sekundiirinor-
mien tulkintaan. Ndmai tulkinnat eivét nimittéin saa olla yleisten oikeusperiaatteiden vastaisia
ja lainsdddantod, joka on ristiriidassa ndiden periaatteiden kanssa, voidaan jopa vaatia kumot-
tavaksi. Toiseksi jdsenvaltiolla on eurooppaoikeutta tdytdntoon pannessaan velvollisuus nou-
dattaa yleisid oikeusperiaatteita. Téstd velvollisuudesta seuraa, ettd yleiset oikeusperiaatteet
muodostavat keinon vastustaa jdsenvaltion toimenpiteitd, joilla eurooppaoikeudellinen lii-

tynti. !

Yleisid oikeusperiaatteita ei kuitenkaan ole maéadritelty kirjoitetussa lainsdddanndssa tyhjentd-
vasti, vaan Euroopan unionin tuomioistuin on nimennyt tiettyjd periaatteita yleisiksi periaat-
teiksi omassa ratkaisutoiminnassaan. Tamén vuoksi yleiset oikeusperiaatteet ovat eurooppaoi-

keudessa jossain mairin tismentyméttomid. Esimerkkeind yleisistd oikeusperiaatteista, joilla

121 Hankintadirektiivin johdanto-osa, perustelukappale 2.
122 Voutilainen 2017, s. 44.
123 Raitio 2013, s. 281-283 ja Joutsamo 2000, s. 86-87.
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voidaan ndhdé olevan liityntdja julkisiin hankintoihin, voidaan mainita hyvén hallintotavan pe-
riaate, hallintovallan vaérinkéyton kielto, suhteellisuusperiaate, oikeus tehokkaisiin oikeussuo-

jakeinoihin, omaisuudensuoja, pacta sunt servanda —periaate ja vilpittdomén mielen suoja.'?*

Johtuen oikeusperiaatteiden tismentyméttomyydestd, edelld esitetystd luettelosta puuttuu esi-
merkiksi syrjimittomyysperiaate, johon Euroopan unionin tuomioistuin toistuvasti viittaa kil-
pailuoikeutta koskevissa ratkaisuissaan. Syrjiméttomyysperiaatteen osalta viitataan usein suo-
raan asiaa kisittelevdédn Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen (SEUT) artiklaan
18. Siitdkin huolimatta, ettd syrjimattomyysperiaate mainitaan nimenomaisesti perussopimuk-
sessa, esimerkiksi Raitio katsoo sen olevan yleinen oikeusperiaate, jolla on ldheinen liitynta
esimerkiksi yhdenvertaisuusperiaatteeseen ja sitd kautta hyviid hallintoa koskeviin periaattei-
siin.!?

Eurooppaoikeudessa syrjiméttomyysperiaatteella on laaja varsin laaja soveltamisala. Syrjinté-
kielto estdd jdsenvaltioita asettamasta omia kansalaisiaan toisiin EU-kansalaisiin verrattuna
eriarvoiseen asemaan. Kun otetaan huomioon, ettd tima koskee my0s oikeushenkilditd, periaate
saa merkittdvin aseman kilpailuoikeudessa. Néiltd osin se edesauttaa EU:n laajuisten sisdémark-
kinoiden syntymistd ja tukee niiden olemassaoloa, koska periaate estdd toisesta EU-maasta tu-
levien tavaroiden, henkildiden, palvelujen ja piiomien suosimisen.!?® Syrjimittdmyysperiaat-
teen kéyttdalan laajuudesta kertoo se, ettd Euroopan unionin tuomioistuimen ratkaisukaytén-
nossa sen on lisdksi katsottu koskevan muun muassa tasa-arvoa tyoeldmassa ja eri sosiaalitur-
vajirjestelmissi.'?’ Syrjintiikieltoa on sovellettu myds sukupuoliseen tai seksuaaliseen suuntau-
tumiseen liittyvissi tydeliméikysymyksissi.'?® Nyttemmin SEUT 18 artiklan mukaista syrjinti-
kieltoa on tdydennetty Amsterdamin sopimuksessa erilliselld rotuun, etniseen alkuperdén, us-
kontoon, vakaumukseen, vammaisuuteen, ikdén tai sukupuoliseen suuntautumiseen perustuvan

syrjinnén kiellolla, joka on nykyisin SEUT artiklana 19.

124 Esitetty luettelo ei ole kattava, vaan sithen on poimittu joitakin, osittain etiisestikin julkisiin hankintoihin liit-
tyvid, oikeusperiaatteita 1dhinna esimerkinomaisesti. Kattavamman luettelon eurooppaoikeudellista oikeusperi-
aatteista on esittdnyt esimerkiksi Raitio 2013, s. 283-285.

125 Raitio 2013, s. 285, Arrowsmith 2014, s. 262.

126 Raitio 2013, s. 286-287 ja julkisten hankintojen nikokulmasta Arrowsmith 2014, s. 253-255.

127 Euroopan unionin tuomioistuimen ratkaisukiytinndssé on kiisitelty syrjintiikieltoa mm. miesten ja naisten sa-
mapalkkaisuuteen liittyen (43/75, Defrenne vs. Sabena), sukupuolten tasa-arvoa vapaachtoisissa tyoelikejarjeste-
lyissd (C-262/88 Barber ja C-139/95 Balestra), sosiaaliturvaa koskien (C-137/94 Richardson) seké virkasuhteissa
(C-450/93 Kalanke ja C-409/95 Marshall).

128 Esimerkiksi tapaukset C-13/94 P v. S ja Cornwall County Council ja C-249/96 Grant.
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Syrjiméattdmyysperiaatteen ohella keskeisid kilpailuoikeuden alan oikeusperiaatteita, joita tois-
tuvasti sovelletaan julkisia hankintoja koskevissa Euroopan unionin tuomioistuimen ratkai-
suissa, ovat suhteellisuusperiaate ja avoimuuden vaatimus'?’. Jilkimméinen periaate, avoimuu-
den vaatimus on unionin tuomioistuimen ratkaisukdytdnnossé ollut seurausta syrjintékiellosta.
Syrjimétonta toimintaa esimerkiksi julkisiin hankintoihin liittyen on mahdotonta varmistaa, jos
viranomaisilta ei edellytetd riittivdd avoimuutta esimerkiksi erilaisten hankintamenettelyjen
suorittamisessa, tarjouspyyntdjen saattamisessa tarjoajien tietoisuuteen tai muiden hankintaan

liittyvien ilmoitusten antamisessa.'>°

Suhteellisuusperiaate on syrjiméttomyysperiaatteen tavoin 18ydettdvissd myos perussopimuk-
sista, se on kirjattu Euroopan Unionista tehdyn sopimuksen (SEU) 5 artiklaan. Artiklan mukaan
unionin toiminta ja muoto eivét saa ylittd4 sitd, miké on tarpeen perussopimuksissa mairitelty-
jen tavoitteiden saavuttamiseksi. Suhteellisuusperiaatetta on sovellettu unionin tuomioistuimen
oikeuskiytdnnossa jo 50-luvulla. Raitio katsoo, ettd toiminnan tai muodon suhteellisuutta voi-

daan arvioida kolmen kriteerin perusteella:

1) Onko toimi hallinnon kannalta asianmukainen, tehokas ja sopiva suhteessa sithen pAdmaa-
rddn ja tavoitteeseen, johon silld pyritdan?

2) Onko toimi tarpeellinen ja valttdmaton erityisesti sen kohteen oikeuksien ja etujen kannalta?
3) Ovatko toimet oikeasuhtaisia, eli sisdltdvitko ne yksityisen oikeushenkilon oikeuksien ra-

joittamista ja pakkotoimia enemmiin kuin on tarpeellista tavoitteiden saavuttamiseksi?'>!

Jotta toimenpide olisi suhteellisuusperiaatteen mukainen, tulee kaikkien edelld mainittujen kri-
teerien tiyttyd. Suhteellisuusperiaatetta sovelletaan yhdessd muiden oikeusperiaatteiden, kuten
esimerkiksi syrjimittomyysperiaatteen kanssa. Téstd seuraa se, ettd suhteellisuusperiaatteen

tulkinta on aina riippuvainen kustakin yksittiistapauksesta. !>

Suhteellisuusperiaate kohdistuu unionin toimielimiin, jisenvaltioihin ja yksityisiin tahoihin.

Raitio katsoo, ettd varhaisempi suhteellisuusperiaatteen tulkintalinja keskittyi ennen kaikkea

129 Raitio 2013, s. 713, Bovis 2012, s. 250.

130 Eyroopan unionin tuomioistuimen ratkaisut asioissa C-275/98 Unitron Scandinavia, kohta 31 ja C-324/98,
Telaustria, kohdat 60-61. Kts myds Bovis 2012, s. 250 ja Arrowsmith 2014, s. 268.-269.

131 Raitio 2013, s. 313-316. Kriteerien osalta Raitio viittaa erityisesti unionin tuomioistuimen ennakkoratkaisuun
tapauksessa C-331/88 Fedesa.

132 Raitio 2013, s. 316.
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valtion ja yksityisten vélisten suhteiden sdéntelyyn, kun taas Maastrichtin sopimuksen jilkeisen

oikeuskiytdnnon kohteena on yhi useammin ollut unionin toimielinten vallan rajoittaminen.

Julkisten hankintojen yhteydessd suhteellisuusperiaatteen soveltaminen on osa kilpailuoikeu-
den alaan kuuluvaa periaatteen soveltamista. Suhteellisuusperiaatteetta on usein unionin tuo-
mioistuimen kilpailuoikeudellisissa ratkaisuissa arvioitu sité taustaa vasten, seuraako suhteelli-
suusperiaatteesta hyviksyttdvé peruste rajoittaa unionin perusvapauksia, tavaroiden, henkili-

den, palveluiden ja pasomien vapaata liikkuvuutta joiltain osin.!'*?

Perusvapauksiin liittyvien rajoitusten arviointiin unionin tuomioistuin on kehittinyt tapauk-
sessa ns. Gebhard-testin samannimisen tapauksen C-55/94 yhteydessd. Mainitussa tapauksessa
unionin tuomioistuin katsoi, ettd rajoitukset perusvapauksiin ovat sallittuja, jos niitd voidaan
soveltaa ilman syrjintdd, ne voidaan perustella yleiseen etuun liittyvilld pakottavilla syilld, jos
ne takaavat niilld tavoiteltavan pddmaarin toteuttamisen, eivétkd puutu perusvapauteen enem-

pas kuin miké on tarpeellista asetetun padmédrin saavuttamiseksi.'>*

3.4 Julkisten hankintojen séintely Euroopan unionin perussopimuksissa

Lukuisten erilaisten julkisten hankintojen merkityksellisyyttd koskevien tavoitteiden, toivei-
den, odotusten ja niistd seuranneiden lainsdddéntStoimien taustaa vasten on ylldttivaa, ettei
EU:n perustamissopimuksissa julkisia hankintoja késitelld nimenomaisesti mainiten lainkaan.
Ainoana epasuorana primadrioikeuden viittauksena julkisiin hankintoihin on pidetty Sopimuk-
sessa Euroopan Unionin toiminnasta (SEUT) 37 artiklan 1-kohdassa olevaa mainintaa jisen-
maiden velvollisuudesta mukauttaa kaupallisia monopolejaan siten, ettd ne eivét tavaroiden ja

palveluiden kaupassa syrji jisenvaltioiden kansalaisia.!®

Euroopan Unionin julkisia hankintoja koskeva lainsdddiantd, kuten my6s oikeuskédytianto, to-
teuttavat kdytdnnossd perussopimuksissa ilmaistua padmadrdéd turvata unioninlaajuisten sisa-
markkinoiden olemassaolo ja hdiri6ton toiminta. Euroopan unionin tuomioistuin on maininnut

tamén kaikkein keskeisimmaiksi hankintadirektiiveissi asetetuksi tavoitteeksi. '3

133 Raitio 2013, s. 317-318.

134 C-55/94, kohta 37.

135 Niin katsovat esimerkiksi Joutsamo 2000, s. 502 ja Raitio 2013, s. 714.

136 C-454/06, kohta 31 ja julkisia hankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamista koskeva
direktiivi 92/50/ETY, perustelukohta 20.
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Julkisia hankintoja koskevalle EU-lainsdddannolle on ominaista, muun eurooppaoikeuden ta-
paan, ettd merkittdvé osa siitd on syntynyt Euroopan Unionin tuomioistuimen oikeuskaytédn-
nossé jo ennen niiden sddntelemistd direktiiveilld. Tamé koskee erityisesti sopimusmuutoksia
koskevaa sdidntelyd, joka on syntynyt kdytinnossd kokonaisuudessaan oikeuskdytdnnossa.

T4mi oikeuskdytintd on sittemmin hankintadirektiivissi 2014 kirjattu myds siddostekstiin. '’

Hankintadirektiivin johdanto-osan ensimmaéisessd kohdassa todetaan, ettd direktiivin tarkoituk-
sena on turvata SEUT:ssa ilmaistuja periaatteita. Ndistd EU:n priméérioikeuden periaatteista
johdanto-osa mainitsee erityisesti tavaroiden ja palveluiden vapaan liitkkuvuuden seké sijoittau-
tumisvapauden periaatteet. Edelld mainituista periaatteista on puolestaan Unionin oikeudessa
johdettu muun muassa yhdenvertaisen kohtelun, syrjiméttdmyyden, vastavuoroisen tunnusta-
misen, suhteellisuuden ja avoimuuden periaatteet, jotka johdannossa mainitaan nimenomaisesti

télld direktiivilld suojeltavina oikeushyvini.'®3

SEUT:n artikloista hankintadirektiivissi mainitaan erityisesti artiklat 53, 62 ja 114.'%° Niisti
artikloista merkittdvin hankintalainsdddédnnon yhteydessd on artikla 114, jonka ensimméiisessi
kohdassa viitataan suoraan SEUT 26 artiklaan, jossa sdddetddn Unionin sisdmarkkinoista seka
tavaroiden, palveluiden, henkildiden ja pddomien vapaasta litkkuvuudesta timén markkinan si-
salld. Myos artiklat 53 ja 62 liittyvit sisimarkkinoiden hdiri6ttdmén toiminnan turvaamiseen

Unionin alueella.

Oikeuskirjallisuudessa on vakiintuneesti katsottu, ettd EU:n hankintalainsdiddéanto sekundééri-
oikeutena perustuu hankintadirektiivissd mainittujen artiklojen lisdksi SEUT:n artikloihin 34,
49 ja 56.!%° Ensimmidinen artikloista, artikla 34 kieltii jisenvaltioiden vilisen tuonnin méral-
liset rajoitukset sekd toimenpiteet, joilla olisi vastaava vaikutus. Artiklassa 49 sdddetddn jasen-
maan kansalaisten oikeudesta sijoittautua vapaasti EU-alueella sekéd oikeudesta harjoittaa lii-
kettd ja ammattia toisessa jasenvaltiossa. Viimeksi mainittu artikla, 56, puolestaan koskee pal-

velujen vapaata liikkkuvuutta EU-alueella.

137 Hankintadirektiivi, johdanto-osan kohta 1.
138 Hankintadirektiivi, johdanto-osan kohta 1.
139 Hankintadirektiivi, johdanto-osa.

140 Ni3in esimerkiksi Ukkola 2018, s. 4.
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Kari Joutsamo ja Juha Raitio puolestaan katsovat, ettd EU:n hankintalainsdddanto perustuu en-
nen kaikkea SEUT artiklaan 18, jossa sdddetdéin kansalaisuuteen perustuvasta syrjinnédn kiel-
losta. Joutsamo korostaa, ettd artiklassa kielletddn kaikenlainen syrjintd, miké laajentaa artiklan
vaikutusaluetta huomattavasti. Raitio viittaa tidssd yhteydessé paitsi Joutsamoon, niin myos EU-
tuomioistuimen oikeuskdytintoon, erityisesti ns. Altmark —tapaukseen (C-280/00), jossa syr-

jinnin kieltoa on niin ikéin tulkittu suhteellisen laajasti.'*!

Edelld kasitellyistd periaatteista merkittdvimpind julkisiin hankintoihin vaikuttavina periaat-
teina eurooppaoikeudessa on pidetty syrjinnén kieltoa, siitd johdettua yhdenvertaisen kohtelun
ja avoimuuden periaatetta sekd suhteellisuusperiaatetta. Mainitut periaatteet esiintyvit Euroo-
pan Unionin tuomioistuimen sopimusmuutoksia koskevien ratkaisujen oikeusohjeina ldhes

poikkeuksetta.'*?

3.5 Vuoden 2014 hankintadirektiivi

Euroopan Unionin lainsddddnndssa julkisissa hankinnoissa tehtdvid sopimusmuutoksia sdin-
nellddn direktiivin 2014/24 72. artiklassa. Artiklan mukaan ilman uutta hankintamenettelya
hankintasopimusta voidaan sopimuskaudella muuttaa vain siind sdddeltyjen edellytysten tayt-

tyessa.

Sopimusmuutoksia koskeva sdéntely on uudessa hankintadirektiivissd ldhestulkoon kokonaan
uutta, aiempaan hankintadirektiiviin vuodelta 2004 ei vastaavaa sdéntelyd sisdltynyt. Ainoana
sopimusmuutoksiin liittyvané sdddoksend voidaan pitdd edellisen hankintadirektiivin 31. artik-
lan 4-kohdassa sddnneltya lisdtoiden tilaamismahdollisuutta. Tarve sdénnelld sopimusmuutok-
sia EU-tasoisesti on kuitenkin ilmiselvésti ollut olemassa jo aiemman direktiivin aikana. Tasti
kertoo se tosiseikka, etteivit vuoden 2014 hankintadirektiivin sopimusmuutoksia koskeva 72.
artikla sisdltdmét sddnnokset sindnsd tuo Unionin hankintaoikeuteen mitddn uutta. Vastaavat
olennaisen sopimusmuutosten kriteerit on nimittdin kehitetty EU-tuomioistuimen oikeuskéy-

tinnoOssa ilman nimenomaista normitukea.'*?

141 Joutsamo 2000, s. 37-39 ja 502, Raitio 2013 s. 713.

142 Joutsamo 2000, s. 502, Raitio 2013, s 713-14 ja Ukkola 2017, s. 39-41. Oikeuskiytinnossi kéytettyjen perus-
teiden osalta kts. timén tutkielman sopimusmuutoksien kriteereitd oikeuskdytdnndssa kisitteleva alaluku 3.6 ja
siind késitellyt oikeustapaukset.

143 Arrowsmith 2014, s. 597.
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Uuden hankintadirektiivin sopimusmuutoksia sédénteleva 72. artikla jakaantuu viiteen kohtaan
ja niiden alakohtiin. Ensimméinen kohdista késittelee tilanteita, joissa sopimusmuutokset ovat
mahdollisia. Tdmi kohta jakaantuu viiteen alakohtaan. Artiklan toisessa kohdassa sdddetdén
vahaisistd muutoksista ja kolmannessa kohdassa muutoksen merkittivyyden laskemisen perus-
teena olevista hinnoista. Artiklan neljdnnessé kohdassa kasitellddn tilanteita, jolloin muutoksia

ainakaan ei ole pidettdva vahiisina.

Artiklan viidennessd kohdassa puolestaan esitetddn padsaanto, jonka mukaan muiden kuin téssa
artiklassa sallittujen muutosten tekeminen sopimukseen edellyttdd uuden hankintamenettelyn
suorittamista. Direktiivin yleisestd ldhtokohdasta, kilpailun esteiden poistamisen ja tavaroiden
ja palvelujen vapaan liikkkuvuuden turvaamisen ndkdkulmasta pdésaanto on perusteltu. Kédytin-
nossd uudelleenkilpailutusvelvoite voi kuitenkin johtaa erikoisiin lopputuloksiin julkisia han-
kintoja suoritettaessa, kuten myohemmin tdmén tutkimuksen luvussa 3 késitellyistd oikeusta-

pauksista ja luvusta 4 ilmenee.

Ensimmadinen mainitussa 72. artiklan 1-kohdassa sidddetyistd muutosmahdollisuuksista koskee
tilannetta, jossa sopimusmuutoksen mahdollisuudesta ja niistd edellytyksistd, jolloin sopimus-
muutoksia voidaan suorittaa, on ilmoitettu alkuperdisissd hankinta-asiakirjoissa. Alkuperéisiin
hankintadokumentteihin siséltyneiden muutosvarausten on oltava selkeiti, yksiselitteisié ja tds-
maéllisid. Hankinta-asiakirjoissa on lisdksi tullut ilmoittaa niistd olosuhteista, jotka aikaansaavat
sopimusmuutoksen, mihin sopimuksen osiin niitd sovelletaan ja mikd on ndiden muutosten
luonne. Artiklan mukaan tyypillisesti tdllaisia ehtoja ovat muun muassa hinnankorotuslausek-
keet. Ndma muutokset eivit kuitenkaan saa muuttaa sopimuksen yleistd luonnetta toiseksi, kuin

miksi se on alkuperisissi asiakirjoissa ilmoitettu.'**

Toiseksi sopimusmuutokset ovat direktiivin mukaan mahdollisia, jos ne johtuvat lisdtoista tai -
palveluista, joiden kohdalla sopimuskumppanin vaihtaminen ei ole mahdollista. Direktiivin
mukaisia esteitd sopimuskumppanin vaihtamiselle ovat esimerkiksi kumppaninvaihdoksesta ai-
heutuvat pééllekkaiset kustannukset hankintayksikoélle, tekninen yhteensopimattomuus alkupe-
rdiselld sopimuksella hankittujen laitteistojen kanssa tai merkittdvd muu haitta, joka sopimus-

kumppanin vaihtamisesta aitheutuisi hankintayksikélle.

144 Hankintadirektiivi, 72. artikla, kohta 1 a).
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Lisétoistd ja -palveluista aiheutuneita sopimusmuutoksia rajoittaa kuitenkin ehto, jonka mukaan
ndma alkuperdiseen sopimukseen kuulumattomat lisétyot ja -palvelut eivit saa nostaa sopimuk-
sen arvoa 50 prosenttia enempad laskettuna alkuperdisen sopimuksen arvosta. Direktiivi rajoit-
taa lisdksi useiden perittdisten sopimusmuutosten tekemistd lisdtdiden ja -palvelujen perus-
teella siten, ettd 50 prosentin sopimusarvon rajaa sovelletaan kuhunkin muutokseen. Lisédksi
direktiivi kieltdé eksplisiittisesti lisdtdiden ja -palveluiden hankkimisen vain sdénnoksen kier-

tamisen tarkoituksessa.'®

Kolmanneksi sopimusmuutokset ovat sallittuja olosuhdemuutostilanteissa, joihin hankintayk-
sikko ei ole voinut huolellisellakaan valmistautumisella varautua. Olosuhdemuutoksista johtu-
via sopimusmuutoksia rajoittavat kuitenkin direktiivissd sddnnokset siité, etteivit sopimusmuu-
toksen vaikutukset sopimuksen arvoon saa ylittdd 50 prosenttia sen arvosta laskettuna. Edell
mainittu 50 prosentin muutosta alkuperdisen sopimuksen arvoon sovelletaan kuhunkin muu-

tokseen erikseen. 4

Lisdtoiden- ja palveluiden seké olosuhteiden muuttumisesta johtuvien muutosperusteiden koh-
dalla direktiivissd on sdddetty kielto ketjuttaa muutoksia direktiivin sdddosten kiertdmiseksi.
Kielto estdd sopimusmuutosten epdasiallisen ketjuttamisen, jolla kdytdnndssi voitaisiin kiertda
direktiivin rajoituksia, koska artiklassa mainitut arvot lasketaan alkuperdisen sopimuksen ar-

vosta, pois lukien indeksilld korotetut hinnat.

Edellisiin alakohtiin, lisétdihin ja olosuhdemuutosperusteisiin muutoksiin liittyen direktiivissa
sdddetddn lisdksi ilmoittamisvelvollisuudesta. Hankintayksikolld on velvollisuus ilmoittaa
néilld perusteilla suoritetuista muutoksista Euroopan unionin virallisessa lehdessé julkaistulla
ilmoituksella. T4lld menettelylld pyritddn turvaamaan hankintamenettelyjen avoimuutta ja suo-
jaamaan hankintamenettelyyn osallistuneita tai sitd harkinneita yrityksid epéasiallisilta menet-

telyiltd sopimusmuutoksia tehtiessa.

Neljantend sopimusmuutoksen perusteena direktiivissd mainitaan tilanteet, joissa sopimus-
kumppani korvautuu kokonaan tai osittain uudella sopimuskumppanilla. Sopijaosapuolen vaih-

dos voi direktiivin mukaan johtua esimerkiksi yrityskaupasta, fuusiosta, rakennejirjestelysti,

145 Hankintadirektiivi, 72. artikla, kohta 1 b).
146 Hankintadirektiivi, 72. artikla, kohta 1 c).
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maksukyvyttdmyydesti tai siitd on voitu sopia alkuperdisessd sopimuksessa artiklan 1 a —koh-
dan mukaisesti. Alkuperdisen sopimusosapuolen sijaan tulleen kumppanin tdytyy kohdan mu-
kaan tdyttdd samat laadulliset vaatimukset kuin alkuperdisenkin osapuolen. Sopimuskumppanin
vaihdostilanteesta on direktiivin mukaan kysymys myos silloin, jos hankintayksikolle on kan-
sallisessa lainsddddanndssd annettu mahdollisuus vastata suoraan sopijaosapuolen velvoit-
teista.'¥” Esimerkiksi suomalaiseen kansalliseen lainsdadantoon, hankintalakiin, titd vaihtoeh-

toa ei ole implementoitu.

Sopimusmuutosartiklan, artiklan 72. 2-kohdassa sdidetdén tilanteista, joissa hankintasopimuk-
sen muutosperusteena voi olla sen vihaisyys. Peruste on luonteeltaan erdénlainen yleisperuste,
johon pohjautuen sopimukseen voidaan tehdd muutoksia silloin, kun ne ovat sopimuskokonai-
suuteen nihden vihiisi.!*® Direktiivissi vihdisyyttd on tulkittu siten, ettd viihiiselld muutok-
sella tarkoitetaan muutosta, jonka arvo verrattuna alkuperdiseen sopimukseen on enintidén 10
prosenttia muissa hankinnoissa ja enintddn 15 prosenttia rakennusurakoita koskevissa sopimuk-
sissa. Muutos ei my0Oskéén saa ylittdd niitd kynnysarvoja, jotka direktiivin neljannessé artiklassa

on sdddetty hankintojen kynnysarvoiksi.

Huomionarvoista on, ettd timin kohdan perusteella sopimusta voidaan muuttaa silloinkin, kun
muutokset koskevat jotakin artiklan neljinnen kohdan tarkoittamaa merkittdvdd muutosta.
Muutoksen vdhiisyydestd huolimatta sopimusmuutokseen ei kuitenkaan ole oikeutta, mikali se

muuttaisi koko hankintasopimuksen tai puitejarjestelyn luonnetta.

Hankintadirektiivin 72. artiklan kolmannessa kohdassa sdddetdin niistd perusteista, joilla han-
kintasopimuksen muutoksien rahallisia arvoja arvioidaan silloin, kun sopimukseen on sisélty-
nyt indeksiehto hintamuutoksista. Kohdan mukaan edellisissé kohdissa tarkoitetut prosenttilu-

vut tulee laskea indeksilld muutetusta arvosta.

Hankintadirektiivin 72. artikla sisdltdd sallittujen sopimusmuutosperusteiden lisdksi neljén-
nessd kohdassa luettelon niistd tilanteista, jolloin hankintasopimuksen muutoksia ei ainakaan

tule pitdd vihéisind. Tallaisia ovat muutokset, jotka jo alkuperdiseen hankintamenettelyyn si-

147 Hankintadirektiivi, 72. artikla, kohta 1 d).
148 Hankintadirektiivi, 72. artikla, kohta 1 e).
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saltyneina olisivat mahdollistaneet muidenkin kuin kilpailuun osallistuneiden tarjoajien osallis-
tumisen siihen, olisivat mahdollistaneet muun kuin valitun tarjouksen hyvéksymisen, tai olisi-

vat yleisesti lisdnneet hankintamenettelyyn osallistuneiden tarjoajien maaraa.

Toiseksi direktiivissd muuna kuin vdhiisend sopimusmuutoksena pidetiin tilanteita, joissa sen
ehtoja muutetaan siten, etté siitd tulee sopimuskumppanille taloudellisesti edullisempi tavalla,
jota ei alkuperdisessd sopimuksessa ollut maaritelty. Kolmanneksi kiellettyd on laajentaa sopi-
muksen soveltamisalaa huomattavasti alkuperdiseen hankintamenettelyyn verrattuna. Neljén-
neksi kiellettyd on korvata sopimuskumppani uudella sopimuskumppanilla muissa kuin direk-
tiivissd edelld méaéritellyissd sopijaosapuolen rakenne- tai yritysjirjestelyista tai yrityskaupoista

johtuvista syisti. 14

Sopimusmuutoksien tarve on direktiivin perusteluosissa huomioitu kohdissa 109—111. Néissi
kohdissa myonnetdin toisaalta, etté erityisesti pitkissd sopimuksissa hankintayksikko voi joutua
ennalta-arvaamattomiin tilanteisiin, joihin se ei ole voinut ennalta varautua. Perustelukohdan
109 mukaan tdlloin tulee erityisesti huomioida valmisteluun kiytettdvien voimavarojen suhde
hankintakohteen ennakoitavissa olevaan arvoon. Kyseessé on siis tietynlainen suhteellisuuspe-
riaatteen ilmentyma. Kuitenkaan tdmai periaate ei juurikaan vaikuta nithin keinoihin, joita han-
kintayksikdlld on kéytettdvissddn hankintamenettelyissd. Perustelukohdassa 111 sdéddetdén 14-
hinné vahdamerkityksisistd mahdollisuuksista sopia sopimuksessa esimerkiksi hinnan indeksiin
sitomisesta tai esimerkiksi sen varmistamisesta, etta tietyt tekniset laitteet ovat kéyttokelpoisia

protokollan tai teknisten muutosten jélkeen.

3.6 Vuoden 2016 hankintalaki

Vuoden 2014 hankintadirektiivi on implementoitu suomalaiseen oikeusjérjestykseen lailla jul-
kisista hankinnoista ja kdyttdoikeussopimuksista (1397/2016), hankintalailla. Hankintalaissa
sopimusmuutoksista sdddetdén lain 136 §:ssd. Hankintalain hankintadirektiivin sopimusmuu-
tosartiklaa vastaava pykéld poikkeaa artiklasta ldhinnéd rakenteeltaan, asiasisdltd on molem-
missa yhtd poikkeusta lukuun ottamatta sama. Hankintadirektiivin sddntelyn yksityiskohtai-

suutta kuvaa myds se, ettd direktiivin artiklojen sisdllon lisdksi myds hankintalakia koskevan

199 Hankintadirektiivi, 72. artikla, kohdat 4 a-d.
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hallituksen esityksen yksityiskohtaiset perustelut on ldhestulkoon kopioitu direktiivin peruste-

lukohdista 109-111.15°

Myos hankintalaissa sopimusmuutoksia koskeva sddntely on direktiivin tapaan uutta, aiemmin
voimassaolleeseen, sittemmin kumottuun hankintalakiin (348/2007) ei sisdltynyt juurikaan
sdantelyd sopimusmuutoksia koskien. Ainoana téllaisena sdddoksend voidaan pitdd kumotun
hankintalain (348/2007) 28 §:44, jossa sdddettiin suorahankinnoista lisitilauksiin liittyen'>!.
Mainitussa vanhan hankintalain 28 §:n 2 momentissa suorahankinnan edellytyksiksi sdddettiin
hankinnan liityntd aiemmin kilpailutettuun hankintaan, johon on ennalta arvaamattomista syisti
sen toteuttamisen mahdollistamiseksi hankittava lisdpalvelu tai —urakka. Toisena edellytykseni
suorahankinnan suorittamiselle on, ettei hankinta ole erotettavissa alkuperéisestd hankinnasta
aitheuttamatta hankintayksikolle huomattavaa haittaa. Lisdedellytyksend suorahankinnalle on
se, ettei sen arvo saa olla yli 50 %:a suurempi alkuperdiseen sopimukseen verrattuna. Edelleen
pykildn kolmannessa momentissa suorahankinta alkuperdisen sopimuksen toimittajalta on
mahdollista, mikili titd koskeva ehto on siséltynyt alkuperédiseen sopimukseen ja sopimukseen
sisdltyvén option arvo on sisdllytetty aiempaan sopimukseen. Verrattaessa edelld kuvattua séén-
telyd esimerkiksi voimassaolevan hankintalain sopimusmuutoksia koskevan 132 §:n 2 mom 2-
kohdan mukaiseen sdéntelyyn, voidaan todeta sdéntelyn olevan kdytdnnossd identtistd. Nain

ollen jo kumottua sidéintelyd on luonnehdittava sopimusmuutoksia koskevaksi saantelyksi.

Kotimaisissa tuomioistuimissa sopimusmuutoksia julkisissa hankinnoissa késittelevid ratkai-
suja on annettu joitakin kappaleita. Sopimusmuutoksien rajoja ei kotimaisessa oikeuskéytdn-
nossa ole kuitenkaan haettu lainkaan niin laajasti kuin Euroopan unionin tuomioistuimen rat-

kaisukiytinndssi on tehty. Ratkaisuissa 1>

Hankintalain sopimusmuutoksia sddntelevd 136 § on hankintadirektiiviin 72. artiklaan ndhden
peilikuvamainen. Pykélidn ensimmdiisessd momentissa sdddetddn piddsddnnostd, jonka mukaan

sopimusta ei sopimuskauden aikana saa olennaisesti muuttaa ilman uutta hankintamenettely,

150 Esimerkiksi direktiivin perustelukohdat 109 ja 111 on kopioitu hallituksen esitykseen sellaisenaan, HE
108/2016 vp, s. 227-228.

151 Jotkut tutkijat ovat esittéineet, ettei sopimusmuutosséintelyi olisi sisiltynyt lainkaan aiempaan hankintalakiin.
Tati ndkdkantaa ovat edustaneet muun muassa Castrén 2014, s. 448 ja Halonen 2016, s. 5. T4td kantaa on kui-
tenkin pidettidva virheellisend. Aiempaan hankintalakiin sisdltyneet sdéddokset suorahankinnoista lisdtilauksissa
ovat itsestdén selvisti siséllollisesti sopimusmuutossdiantelya.

152 Esimerkkeji tillaisista ratkaisuista ovat muun muassa Korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisut KHO 2009:88
ja KHO 2010:20.



50

mika artiklassa on sdddetty vasta viimeisend. Pykildn toisessa momentissa puolestaan siddde-
tadn tilanteista, joissa sopimusmuutokset ainakin ovat olennaisia. Luettelo vastaa jopa sana-

muodoiltaan direktiivin 72. artiklan 4-kohdan luetteloa.

Hankintalaissa 136 §:n kolmas momentti sisdltdd hankintadirektiivin 72. artiklan 1-kohdan
sadnnokset siitd, milloin hankinta voidaan katsoa olevan sellainen, ettd se ei edellytd uuden
hankintamenettelyn suorittamista. Direktiivin jarjestyksestd poiketen sallittujen sopimusmuu-
tosten enimmaéisarvot verrattuna alkuperdiseen hankintaan sekd niiden laskentaperusteet on

otettu pykdldn momenteiksi neljé ja viisi.

3.7 Sopimusmuutoksille asetetut rajoitukset Euroopan unionin tuomioistuimen oikeus-
kiytinnossa

3.7.1 Succhi di Fruta —tapaus C-496/99

Euroopan Unionin sopimusmuutoksia julkisissa hankinnoissa koskeva sdintely on kehitetty oi-
keuskdytinnossd. Yksi ensimmaisistd merkittivistd tapauksista, joissa Euroopan Unionin tuo-
mioistuin on luonut rajoja sallituille sopimusmuutoksille, on tuomioistuimen 29.4.2004 antama

tuomio tapauksesta C-496/99, eli niin sanotusta Succhi di Fruta —tapauksesta.

Asiassa oli kysymys neuvoston asetuksella 4.8.1995 pédttdmasti elintarvikkeiden toimittami-
sesta Georgian, Armenian, Azerbaidzanin, Kirgisian ja Tadzikistanin vdestolle. Padtos pantiin
toimeen neuvoston asetuksella 2009/95, joka annettiin 18.8.1995. Elintarvikkeet toimitettiin
tarjouspyynndn mukaisesti neuvoston asetuksessa tarkoitettuihin maihin esimerkiksi hedelmé-
mehuina tai hilloina. Vastineeksi edelld mainitulle alueelle toimittamistaan elintarvikkeista
tuottajat saivat sovitun mééréan raaka-aineita EU:n interventiovarastoista. Lisédksi tuottajilla oli
tarjouspyynnon mukaisesti mahdollisuus saada korvausta esimerkiksi kuljetus- ja jalostuskus-
tannuksista. Tarjouspyynnon mukaisesti hedelmédmehuja ja —hilloja oli tarkoitus tuottaa appel-
siineista ja omenoista. Tarjouspyynnossé oli nimenomaisesti mainittu, ettd tarjoukset, jotka ei-
vat taytd tdydellisesti siind mainittuja ehtoja, tai siséltdvét joitakin muita ehtoja, kuin niité, jotka

tarjouspyynndssi on mainittu, voidaan hyliti. 15

Kantaja CAS Succhi di Fruta SpA (my6hemmin Succhi di Fruta) oli osallistunut tarjouskilpai-

luun ja tarjoutunut toimittamaan 500 tonnia omenamehua (tarjouspyynnon erd nro 1) ja 500

153 C-496/99, kohdat 2-5, 8 ja 14.
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tonnia 50 prosenttista omenamehutiivistettd (tarjouspyynndn erd nro 2) 12 500 tonnin ja 25 000
tonnin omenaerid vastaan. Tarjouskilpailun voitti Trento Frutta SpA erdn 1 osalta ja Loma
GmbH erén 2 osalta. Loma GmbH oli tarjoutunut suorittamaan mainitun tarjouspyynnén 2 erén
omenamehutiivistettd 13 500 tonnin omenaerdéd vastaan. Trento Frutta oli tarjouksessaan erdn
1 osalta tarjoutunut vastineeksi omenamehun toimittamisesta ottamaan vastaan 8000 tonnia

omenoita, tai mikili ensiksi mainituista olisi pulaa, vastaavan méirén persikoita. '>*

Tarjouskilpailun jdlkeen komissio péétti 14.6.1996, ettd vastineeksi tarjouspyynndssé esitetty-
jen erien toimittamisesta voidaan interventiovarastojen kautta antaa myos persikoita ja aprikoo-
seja mikdli omenoista ja appelsiineista olisi varastoissa pulaa. Tatd paatostd komissio muutti
edelleen 22.7.1996 siten, ettéd vastineeksi tarjouspyynnén mukaisista valmisteista voidaan antaa
my0s nektariineja, koska saatavilla olevien persikoiden ja nektariinien mééra ei ole riittdva han-
kintatoimenpiteiden loppuunsaattamiseksi. Padtostdén komissio perusteli interventio- eli pois-
vetdmismenettelyn loppuvaiheella, jonka vuoksi tarjouspyynndssi esitettyjen raaka-aineiden
midrét olivat vihidisid. Tdmén vuoksi komissio katsoi olevan vilttimétontd korvata tarjous-

pyynndssi esitettyji raaka-aineita toisilla, jotta hankinta ylipéitinsi voidaan saattaa loppuun. !

Tarjouskilpailun hidvinnyt Succhi di Fruta valitti komission tekemésta padtoksestd. Yritys nosti
ensinnd sen toimeenpanoon liittyen kanteen Italian interventioasioista vastaavaa virastoa koh-
taan Italialaisessa alioikeudessa, missd se vaati viraston tekemédn pédatoksen kumoamista. Li-
sdksi Succhi di Fruta ilmoitti sen pyynnostd komission maatalousasioista vastaavassa osastossa
6.9.1996 pidetyssd kokouksessa tyytyméttomyyttd komission tekemidn ratkaisuun erityisesti
siltd osin, kun se koski tarjouspyynndssi mainittujen hedelmien korvaamista toisilla hedelmilla.
Edelleen kantaja Succhi di Fruta piti komission kdyttdmid eri hedelmien vilisid muuntokertoi-
mia vidrind, mistd se toimitti elokuussa 1996 komissiolle Padovan yliopiston tekemait laskel-

mat, joissa oli perehdytty eri hedelmien vilisiin muuntosuhteisiin taloudellisessa kiytdssi. !>

154 C-496/99, kohdat 15-17.
155 C-496/99, kohdat 20, 21 ja 23.
156 C-496/99, kohdat 26-28.
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Komissio muutti vastineeksi toimituksista annettujen eri hedelmien viélisid muuntokertoimia
paitoksellddn 6.9.1996. Succhi di Fruta haki tdhén paatokseen muutosta valittamalla siitd unio-
nin ensimmadisen asteen tuomioistuimeen 25.11.1996 ja péitoksestd 22.7.1996 kirjelmalla

9.4.1997. Tuomioistuimessa mainitut asiat yhdistettiin yhdeksi kokonaisuudeksi.'>’

Kasitellessddn péddasiaa, mahdollisuutta muuttaa hankintasopimusta edelld kuvatulla tavalla,
Unionin ensimmaisen asteen tuomioistuin totesi, ettd toteuttaessaan hankintaa komissio on rik-
konut avoimuusperiaatetta, yhdenvertaisuusperiaatetta sekd tdtd tarjouskilpailua koskenutta
asetusta, minké vuoksi pditds on kumottava. Edelleen tuomioistuin katsoi tuomiossaan, ettei
komissio olisi saanut muuttaa tarjouskilpailun pohjana olleessa asetuksessa mainittuja sopimus-
ehtoja niin olennaiselta osaltaan kuin tuotteista saatavan vastikkeen osalta ilman uuden tarjous-

kilpailun jirjestimisti.!*8

Komissio valitti ensimmaéisen asteen tuomioistuimen ratkaisusta Euroopan Unionin tuomiois-
tuimeen vaatien annetun tuomion kumoamista sekd Succhi di Frutan kanteen tutkimatta jatta-
mistd tai toissijaisesti sen hylkddmistd. Unionin tuomioistuin hylkési vaatimuksen tutkimatta

jattdmisesti ja paitti kisitelld asian.!>

Padasian, sopimuksen muuttamisen osalta, Euroopan unionin tuomioistuin totesi tarjouspyyn-
nossé olleen ehdon, jonka mukaan tarjous, joka poikkeaa tarjouskilpailussa esitetyistd ehdoista,
tulevan hylétyksi. Tuomioistuimen mukaan tédsti tulee tehda se johtopéétds, ettd hankintayksik-
kokédn ei voir myohemmin tekemillddan paatokselld muuttaa tarjouskilpailussa kéytettyjd eh-
toja, jos ehtojen muuttaminen johtaisi tilanteeseen, jossa tarjoajat olisivat voineet timén seu-
rauksena antaa kilpailussa merkittivisti erilaisen tarjouksen. Edelleen tuomioistuin totesi sopi-
muksen muuttamisen tarjouskilpailuissa esitettyihin ehtoihin verrattuna olevan kiellettyd, jos
se tapahtuu sopimuksen tekemisen jdlkeen ja se koskee sopimuksen kannalta merkittdvai ehtoa.
Tallaisena merkittdvina ehtona tuomioistuin piti tuomiossaan tuotteiden maksutapaa koskevaa

ehtoa. Kiellosta muuttaa hankinnan ehtoja tarjouskilpailussa médritellyistd ehdoista voidaan

157 C-496/99, kohdat 32 ja 34. Kantaja Succhi di Fruta perusteli aiempaa piitdsti koskevan kanteen myohdisti
nostoajankohtaa silld, ettd se oli saanut asiasta tiedon vasta tammikuun lopussa 2017 vilitoimimenettelyn yhtey-
dessi.

158 C-496/99, kohdat 77 ja 81-82. Asiaa koskevassa prosessissa esitettiin eri vaiheissa lukuisia prosessiviitteitd,
joihin tuomioistuin myos otti kantaa. Ndiden véitteiden késittely ei kuitenkaan ole timén tutkielman keskeisend
tutkimuskohteena olevan padasiaratkaisun ja sen perustelujen kannalta relevanttia, joten néitd véitteité ei ole enem-
malti késitelty tissd yhteydessa.

159 C-496/99, valitus, kohta 9.
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tuomioistuimen mukaan poiketa ainoastaan siind tapauksessa, ettd tdstd on alkuperdisessé tar-
jouspyynndssé ollut maininta, ja siind on esitetty ne yksityiskohtaiset sddnnot ja menettelylliset
puitteet joiden perusteella sopimusta voidaan mydhemmin muuttaa.'® Piitoksessdin tuomio-
istuin katsoi alkuperdisen komission hankintamenettelyn padttymisen jdlkeen tekemien sopi-

musmuutosten loukkaavan erityisesti avoimuusperiaatetta ja yhdenvertaisuusperiaatetta.'®!

Sopimuksen mukaisten velvoitteiden tdyttamisestd suoritettava korvaus on ehtona silld tavoin
olennainen, ettei sitd tule muuttaa ilman uutta kilpailutusta kuin tiukasti rajattujen ehtojen puit-

162

teissa, kuten nyt voimassa olevassa hankintadirektiivissd tehdddn '®-. Kyseisessd hankinnassa

ilmeisid ongelmia liittyi my0s niithin muuntokertoimiin, joilla eri hedelmié annettiin korvauk-

sena hankinnassa toimitetuista tuotteista'®

. Mikdéli ndin ei olisi ollut, herdd kuitenkin kysymys,
olisiko sopimusmuutoksessa ollut lopulta kysymys mistdédn muusta kuin erdénlaisesta valuutta-
kurssin muutoksesta? Vaihdon vilineind kéytettdessa erilaiset hedelmit voitanee katsoa analo-
gisesti erilaisiksi valuutoiksi, joilla on erilainen arvo, kuten eri valuutoillakin on. Asiassa rat-
kaisuehdotuksen tehneen Siegbert Alberin mukaan keskeisend erona eri hedelmien ja valuutto-
jen vililld on se, ettd persikoilla ja omenoilla on erilainen kayttotarkoitus, toisin kuin eri valuu-

toilla.!®* Seuraavana kisiteltivissi Pressetext-tapauksessa valuuttakurssimuutos ja siiti seuran-

nut hintojen pydristdminen alaspéin puolestaan katsottiin sallituksi sopimusmuutokseksi

3.7.2 Pressetext —tapaus C-454/06

Asiassa oli kysymys Itdvallan valtion ennen Euroopan unioniin liittymistdéin vuonna 1994 uu-
tistoimisto APA:n kanssa tekemistd sopimuksesta. Sopimuksella sovittiin itdvaltalaisten viran-
omaisten oikeudesta kdyttdd uutisarkistopalveluita ja toisaalta vélittdd omia tiedotteitaan APA:n
kautta tiedotusvélineiden saataville. Sopimus oli voimassa toistaiseksi, mutta sithen siséltyi
ehto, jonka mukaan sitd ei saanut irtisanoa ennen vuoden 1999 loppua. Alkuperédiseen sopimuk-

seen sisiltyi my®s indeksiin sidottu hinnankorotusehto. !

160 C-496/99, valitus, kohdat 116-118 ja 126.

161.C-496/99, valitus, kohdat 121-123, 125 ja 126.

162 Hankintadirektiivin 72. artiklan 1 b) ja 2 kohdat.

163 C-496/99, valitus, kohta 28.

164 Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiassa C-496/99, kohta 74.
165 C-454/06, kohdat 10, 11 ja 13.
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Syyskuussa 2000 APA perusti APA-OTS —nimisen, 100 prosenttisesti omistamansa tytéryh-
tion, jolle se siirsi kyseiseen sopimukseen liittyvét vastuut. APA ilmoitti asiasta Itdvallan valti-
olle, ja vakuutti ilmoituksessa APA-OTS:n vastaavan kaikista alkuperdiseen sopimukseen liit-
tyvistéd vastuista. APA:n ja sen tytiryhtion vililld oli lisdksi tehty voittojen ja tappioiden siirta-

mistd koskeva sopimus. !¢

Siirtdmallad sopimuksen tytiryhtiolleen ja ilmoittamalla siitd sopijapuolelleen, Itdvallan valti-
olle, APA suoritti sopijapuolen vaihdoksen uudelle sopimuskumppanille. Sopijaosapuolen
vaihdoksia on sédnnelty joissakin erityislaeissa, joista suomalaisesta oikeusjirjestyksesti voi-
daan mainita esimerkkeiné asuinhuoneiston vuokraamisesta annettu laki (481/1995), liikehuo-
neiston vuokraamisesta annettu laki (482/1995) sekd maanvuokralaki (258/1966). Padsaantona
on kuitenkin pidettivid sopijaosapuolten vaihdoksen tarkastelemista yleisten saamisoikeuksien
ja velallisen vaihdosta koskevien periaatteiden mukaisesti. Tdma puolestaan edellyttdd sopi-
muksen erisuuntaisten velvoitteiden hajottamista osiinsa siten, ettd kunkin velvoitteen siirty-
mistd tarkastellaan erikseen. Téllaista menettelytapaa noudatetaan myds DCFR:ssd ja UNI-

DROIT:n periaatekokoelmissa.'®’

Oikeustoimiopillisesti tapahtuma voitaisiin jakaa osiin siten, ettd APA-OTS oli tapauksessa an-
tamalla velvoittautunut suorittamaan sen mukaisia palveluita itdvaltalaisille viranomaistahoille.
Itdvallan valtiolla voidaan siis katsoa olleen tilanteessa oikeus OTS:n tuottamaan palveluun.
Itdvallan valtiolle sopimuksessa syntyi puolestaan niitd palveluita vastaava maksuvelvoite.
Velvoiteoikeudellisena perusldhtokohtana voidaan pitdd sité, ettd saamisoikeudet ovat aina siir-
rettdvissd. Saamisoikeuden siirto ei kuitenkaan tuota siirronsaajalle parempaa oikeutta kuin al-

kuperiiselli saajalla oli.'®®

Suoritusvelvollisuuden osalta siirtokelpoisuus on ldhtokohtaisesti rajatumpi. Erityisesti velan
osalta velallinen ei voi vaihtaa tilalleen toista velallista ilman velkojan suostumusta. Velallisen
vaihtuminen edellyttdd, ettd uusi velallinen sitoutuu aiempaan velkasuhteeseen ja sen ehtoihin,
Velkojan on myos hyvéksyttivi tuo sitoutuminen ja vapautettava aiempi velallinen suoritus-

velvollisuudestaan. '’

166 C-454/06, kohdat 14-15.

167 Norros 2018, s. 359-360, DCFR 111 5:301 ja UNIDROIT 9.3.7.
168 Norros 2018, s. 326-327 ja 330-331.

169 Norros 2018, s. 351-352 ja 354-355.
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Vuonna 1994 tehtyd sopimusta muutettiin vuonna 2001 tehdyilld muutoksilla 2002 vuoden
alusta lukien siten, ettd media-arkistojen ja artikkeleiden kdytosta peritty vuosimaksu pyoristet-
tiin euroihin siirtymisen vuoksi 800 000 euroon, mika vastasi 0,3 prosentin suuruista alennusta.
Toiseksi osapuolet muuttivat sopimuksessa kiytettyéd vertailuindeksid vastaamaan kaytettavissa
olevaa indeksid. Kolmanneksi sopijaosapuolet sopivat tiedotteidenvalityspalveluiden hinnoista
kiintedsti indeksiin sidotuista hinnoista poiketen siten, ettd vuoden 2002 osalta APA antoi hin-
taan 2,94 prosenttia vastaavan ja vuoden 2003 osalta 1,47 prosenttia vastaavan alennuksen.
Vuonna 2005 tehdylld muutoksilla, jotka astuivat voimaan vuoden 2006 alusta, sopimusta muu-
tettiin edelleen siten, ettd APA lisési antamansa alennuksen mééri ja alkuperdiseen sopimuk-
seen sisdltyneen irtisanomiskiellon voimassaoloaikaa pidennettiin vuoden 2008 loppuun

saakka.!””

Kantaja pressetext Nachrichtenagentur GmbH (jatkossa Pressetext) oli tarjonnut uutistoimisto-
palveluitaan Itdvallan valtiolle vuonna 2004, mutta tarjous ei ollut johtanut sopimukseen. Hei-
nikuussa 2006 Bundeswergabeamtissa nostamissaan kanteissa Pressetext vaati, ettd valtion
APA:n kanssa solmimat sopimusmuutokset vuosilta 2001 ja 2005 sekd vuonna 2000 suoritettu
tytiryhtidjérjestelystd johtunut muutos, joita kantaja piti tosiasiallisina hankintamenettelyind,

julistetaan laittomiksi.'”!

Bundeswergabeamt paitti tilanteessa pyytdd Euroopan unionin tuomioistuimen ennakkoratkai-
sua kaikkiaan seitsemédén eri kysymykseen. Itavaltalaistuomioistuimen kysymykset késittelivit
ensiksi sitd, millaisia hankintasopimukseen tehtdvid muutoksia voidaan pitdd uuden sopimuk-
sen tekemisend. Nama kysymykset koskivat sitd onko palveluntarjoajan muuttuminen toiseksi
sellainen muutos, jonka sopimusten tekoaikaan voimassaollut hankintadirektiivi'’* kieltii, jos
uusi palveluntarjoaja on tdysin alkuperdisen palveluntuottajan omistuksessa, vaikka omistuksen
pysyvyydesti ei olekaan takeita. Toiseksi tuomioistuin kysyi sopimusmuutoksiin liittyen, onko
indeksiehtoon ja hintoihin tehtdvilld muutoksilla merkitysté, jos ne johtuvat euroon siirtymi-
sestd ja mikd merkitys asiassa on toistuvaan sopimukseen tehdylld irtisanomiskiellon jatkami-
sella kolmen vuoden ajaksi. Edellisiin kysymyksiin liittyen itdvaltalainen oikeusistuin pyysi

Euroopan unionin tuomioistuinta ottamaan kantaa myos siihen, edellyttavitkoé edelld kuvatut

170 C-454/06, kohdat 17-23.

171 C-454/06, kohdat 24 ja 25.

172 Kyseessi oleva direktiivi oli direktiivi 92/50/ETY julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten tekome-
nettelyjen yhteensovittamisesta.
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menettelyt avoimuusperiaatteen tai jonkin muun periaatteen mukaisesti uuden tarjouskilpailun

jérjestimisti asiassa.!”

Ennakkoratkaisussaan Euroopan unionin tuomioistuin katsoi, ettd julkista hankintaa koskevan
sopimukseen tehtyd muutosta voidaan pitdd avoimuuden ja yhdenvertaisuuden periaatetta rik-
kovana uutena sopimuksena, jos nimé sopimusméadridykset ovat olennaisesti erilaisia, kuin al-
kuperidisessd sopimuksessa olevat méadrdykset ja ne osoittavat osapuolten tahtoa neuvotella so-
pimus uudelleen. Muutoksen olennaisuudelle tuomioistuin asettaa kolme kriteerid. Olennainen
muutos on ensinnd muutos, joka alkuperdisiin ehtoihin siséltyneend ehtona olisi johtanut siihen,
ettd tarjouskilpailuun olisi voinut osallistua muitakin tarjoajia, kuin ne, jotka siihen ovat osal-
listuneet, tai jos muutetuista ehdoista olisi seurannut se, ettd alkuperdisessd hankintamenette-
lyssa valituksi olisi tullut joku toinen tarjoaja. Toinen olennaisen muutoksen tunnusmerkki on
se, miten se vaikuttaa sopimuksen laajuuteen. Olennaisessa sopimusmuutoksessa sopimuksen
soveltamisala laajenee merkittdvissd madrin sellaisiin palveluihin, joita alkuperdisessd sopi-
muksessa siihen ei sisdltynyt. Kolmantena olennaisuuden kriteerind sopimusmuutoksia koskien
tuomioistuin pitdd sitd, miten muutos vaikuttaa sopijaosapuolten keskindiseen tasapainoon. So-
pijakumppanien tasapainoa arvioitaessa tulee tarkastella sitd, hyodyttdako alkuperdiseen sopi-

mukseen tehty muutos sopijaosapuolena toimivaa yritysti. 174

Kyseessd olevassa tapauksessa Euroopan unionin tuomioistuin pohtii aluksi, onko asiassa ta-
pahtuneessa sopijaosapuolen vaihdoksessa kyse sopimuksen olennaisesta muutoksesta. Unio-
nin tuomioistuimen mukaan padsddntoisesti sopijaosapuolen muutos on aina olennainen muu-
tos. Poikkeuksen tihdn pddsddntoon muodostaa vain se, jos alkuperdisessd sopimuksessa on
ollut mahdollisuus miérata tillaisesta ehdosta esimerkiksi alihankinnan puitteissa. Kyseisessa
tapauksessa tuomioistuin kiinnitti kuitenkin huomiota siihen, ettd uusi sopijakumppani, APA-
OTS on APA:n kokonaan omistama yhtio, jossa se my0s kaytti paatosvaltaa. Lisdksi APA:n
puolesta oli vakuutettu hankintaviranomaiselle, ettd tytdryhtion perustaminen ei vaikuta milldén
tavoin sopimusvelvoitteiden tdyttdmiseen, vaan ndmé velvoitteet tullaan tayttimiin kuten en-
nenkin. Euroopan unionin tuomioistuimen mukaan téllainen muutos merkitsee asiallisesti sopi-

jaosapuolen sisiisti uudelleenjirjestelyi, jossa ei ole kysymys sopimusmuutoksesta.!'”

173 C-454/06, kohta 27.
174 C-454/06, kohdat 34-37. Ks. myds Castrén 2014, s 454.
175 C-454/06, kohdat 40-45.
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Tuomioistuin otti ennakkoratkaisussaan kantaa my®0s tilanteeseen, jossa alkuperdisen sopija-
osapuolen tai sen muodostaman tytdryhtion yhtidosuudet luovutettaisiin sopimusaikana kol-
mannelle osapuolelle. Unionin tuomioistuimen mukaan tillainen voisi muodostaa olennaisen
sopimusmuutoksen. Kuitenkaan niin kauan, kuin téllaista ei ole tapahtunut tai siitd ei ole
sovittu, sille ei tule my6dskddn antaa merkitysti asian ratkaisemisessa. Julkisasiamiehen ratkai-
suehdotuksessa todetaan, ettd yleinen oikeusvarmuus vaatii sitd, etti ratkaisut tehdién ex ante,
oikeustoimen toteuttamishetkelld, eikd ennakoiden jotakin mahdollisesti myohemmin tapahtu-
vaa!’®. Viranomaisella ei unionin tuomioistuimen mukaan voi olla takeita siit, etteikd palve-
luntarjoajan kokoonpano muuttuisi sopimusaikana. Porssissé noteerattavien yhtididen kohdalla
muutokset yhtion omistuspohjassa ovat jopa todenndkdisti. Néin ollen tdmai seikka ei tuomio-
istuimen mukaan muuta padsaantdd, jonka mukaan sopijaosapuolen sisdiset uudelleenjérjeste-

Iyt eiviit ole olennaisia sopimusmuutoksia.'”’

Julkisasiamies Julianne Kokott perustelee ratkaisun lahtokohtana olleessa ratkaisuehdotukses-
saan laajemmin sitd, miksi sopijakumppanin vaihdos on olennainen sopimusmuutos. Kokott
katsoo, ettd korvattaessa sopijakumppani toisella yritysjérjestelyn kautta ilman hankintakilpai-
lua, vertailua muihin tarjoajiin ei suoriteta misséén vaiheessa eikd timéan toimittajan ole tarvin-
nut kilpailla sopimuksesta prosessin aikana. Julkisasiamies katsoo, ettd tilanteissa, joissa han-
kintasopimus annettaisiin yritykselle, joka ei ole osallistunut alkuperdiseen tarjouskilpailuun,
on tdmén vuoksi olemassa vaara hankintasdédnnosten kiertdmisestd, kilpailun véiristymisesti ja

uuden sopijakumppanin asettamisesta muita toimittajia parempaan asemaan.'’®

Julkisasiamies Kokott antaa asiassa merkitystd myds sille, millainen oikeushenkild hankintayk-
sikdn sopijakumppani on. Jos julkisessa hankinnassa viranomaisen sopijakumppani on oikeus-
henkild, joka vastaa itsendisesti sitoumuksistaan, ei muutoksilla sen osakkaiden kokoonpanossa
ole sopimuksen suhteen olennaista merkitystd. Sen sijaan jos kyseessd on yhteenliittyma, jolla
el ole omaa itsendisté oikeushenkilon asemaa, muutos yhteenliittymén osakkaissa on ldhtokoh-

taisesti aina olennainen sopimusmuutos. '7°

Martina Castrén on vuonna 2008 Defensor Legis —lehdessa julkaistussa artikkelissaan nostanut

esille tuomioistuimen pressetext -ennakkoratkaisun merkityksen litketoimintaa koskevien

176 Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus tapauksessa C-454/06, kohta 64.
177.C-454/06, kohdat 46-52.

178 Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus tapauksessa C-454/06, kohta 54.

179 Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus tapauksessa C-454/06, kohta 68-69.
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transaktioiden kohdalla tapauksissa, joissa kohdeyritys on ollut sopijaosapuolena julkisissa
hankintasopimuksissa. Castrén huomauttaa, ettd mainituissa tilanteissa yrityskauppa on ennak-
koratkaisun perusteella mahdollista suorittaa osakekauppana, mutta ei liiketoimintakauppana,
jossa luovutuksen kohteena olisi liiketoiminta, johon kuuluu sopimuksia julkisista hankin-

noista.'%?

Euroopan unionin tuomioistuimen ratkaisua ja sen perustana ollutta julkisasiamies Kokottin
ratkaisuehdotusta on syyta kritisoida téltd osin. Jos liiketoimintakaupan kohteena on toiminta,
jonka osana on julkista hankintaa koskeva sopimus, joka on solmittu asianmukaisen hankinta-
menettelyn perusteella, tuo sopimus on saavutettu syrjiméttomissé, tasavertaisissa ja avoimissa
kilpailuolosuhteissa. Mikéli tuon sopimuksen siséltinyt liiketoiminta luovutetaan kolmannelle
osapuolelle, joka sitoutuu tehtyyn alkuperdiseen hankintasopimukseen, kuten yleisen sopimus-
ten sitovuuden periaatteen mukaisesti on syytd olettaa, on syytd kysyd mika tekee tdstd sopi-
mussuhteesta sellaisen, ettd on syytd olettaa sen 1dhtokohtaisesti johtavan hankintasdédnndsten
kiertdmiseen, kilpailun védéristymiseen tai asettavan uuden sopijakumppanin muita toimittajia
parempaan asemaan? On tietenkin selvii, ettd liiketoimintakaupassa sopijakumppaniksi tulee
oikeussubjekti, joka ei aiemmassa sopimuksessa ole tdssd asemassa ollut, mutta timékain ei
mielestdni atheuta ongelmia sopimussuhteessa, mikéli sopimuksessa sitoudutaan sen tdyttdmi-
seen ja uusi sopijakumppani tiyttaa alkuperdiset soveltuvuuskriteerit, esimerkiksi liikevaihdon,
yrityksen johtohenkildiden taustan osalta. Pyrkimykset kiertdd esimerkiksi harmaan talouden,
korruption tai rikollisen toiminnan estdmiseksi julkisissa hankinnoissa annettuja sdddoksia lie-
nee mahdollista torjua uutta hankintamenettelyd helpommin sopimusehdoilla, jotka edellyttavit
myo6s mahdollista uutta sopijakumppania tayttimain vastaavat kelpoisuusvaatimukset ja sopi-
musehdot kuin mihin alkuperdinen sopimuksen osapuoli oli sitoutunut. Hankintadirektiivissi

tallaisia muutoksia ei kuitenkaan edelleenkdin mahdollisteta'®!.

Esimerkiksi Poulsen on katsonut kyseessd olevaan tapaukseen viitaten, tosin edellisen hankin-
tadirektiivin sdéntelyn voimassaollessa, ettd tilanteissa, joissa sopimuskumppanin vaihtumi-
sesta johtuvat sopimusmuutokset rajoittuvat muutoin 1dhinnd teknisiin yksityiskohtiin, sopi-
muskumppanin vaihtaminen ilman uutta hankintamenettelyd voisi olla mahdollinen. Hén huo-
mauttaa, ettd nimenomaan pitkikestoissa sopimuksissa esimerkiksi sopimuskumppanin insol-

venssitilanteet voivat johtaa tilanteeseen, jossa sopimuskumppanin vaihtaminen on perusteltua

180 Castrén 2014, s. 457.
181 Hankintadirektiivi, 72. artikla 1 d) —kohta, hankintadirektiivin perustelukohta 110.
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ilman uutta kilpailumenettelyé toiminnan jatkuvuuden turvaamiseksi, etenkin jos uusi sopimus-
kumppani vastaa kaikista sopimuksen velvoitteista kuten alkuperdinenkin kumppani, eikd han-
kintayksikolld ole ollut vaikutusta sopijakumppanin vaihtumiseen. Toisaalta hdn huomauttaa,
ettd julkisia hankintoja koskevien direktiivien kaikkein keskeisin tehtdvd on nimenomaan ra-
joittaa hankintayksikon mahdollisuuksia sopimuskumppaniensa valintaan. Niilld rajoituksilla
pyritddn turvaamaan taloudellisten toimijoiden tasapuolinen kohtelu julkisissa hankinnoissa.
Poulsenin mukaan mahdollisuus vaihtaa sopimuskumppania sopimuskauden aikana sisdltda ta-
maén vuoksi hankintalainsddddnnon kiertdmisen riskin, minka vuoksi sopimuskumppanin vaih-

tamisen on oltava rajoitettua.'?

Toiseksi Euroopan unionin tuomioistuin késitteli ennakkoratkaisussaan muutetussa sopimuk-
sessa tehtyjen hinnanalennusten ja indeksiehdon muutoksen olennaisuutta hankintasopimuksen
kannalta. Ensin tuomioistuin totesi Succhi di Fruta —ratkaisuun viitaten, ettd hinnanmuutos on
sopimuksen olennainen ehto. Toisaalta tuomioistuin katsoi, etti kyseessa olevassa tapauksessa
hinnanmuutos johtui euroon siirtymisestd johtuneista pydristyksistd tasalukuihin. Liséksi ndma
pyoristykset olivat suuruusluokaltaan pienid, 0,3 prosenttia sekd 2,94 ja 1,47 prosenttia. Edel-
leen tuomioistuimen mukaan huomioon oli otettava se, ettd pyoristyksilld hankitun palvelun
hinta laski, mika siis tapahtui sopimuskumppaniksi valitun yrityksen vahingoksi. Talla perus-
teella unionin tuomioistuin katsoi, etteivit hinnanalennukset muodostaneet olennaista sopimus-
muutosta kyseisessé tapauksessa. Indeksiehdon muuttamisen osalta tuomioistuin katsoi, etté jo
alkuperiisessd sopimuksessa oli ollut ehto, jonka perusteella siind kéytetty indeksi oli mahdol-
lista korvata uudemmalla, saman tutkimuslaitoksen tilastolla. Koska tehty muutos perustui al-
kuperiiseen sopimukseen sisdltyneeseen ehtoon, ja silld ainoastaan korvattiin vanhempi indeksi

uudemmalla, kyseessi ei ennakkoratkaisun mukaan ollut olennainen sopimusmuutos.'®®

Kolmanneksi Euroopan unionin tuomioistuin otti kantaa itdvaltalaistuomioistuimen kysymyk-
siin siitd, miten unionin oikeuden ndkokulmasta on arvioitava sopimukseen vuonna 2005 teh-
tyjd muutoksia, joilla sovittiin sopimuksen irtisanomiskiellosta vuosille 2005-2008 seké lisd-
alennuksista palveluhinnastoon. Unionin tuomioistuin katsoo ennakkoratkaisussaan, etti sopi-
mus julkisesta hankinnasta, joka on tehty toistaiseksi voimassaolevana, on poikkeuksellinen.

Toisaalta tuomioistuin toteaa, ettei sellaista nimenomaisesti kielletdkdin unionin oikeudessa.

182 Poulsen 2012, s. 183-184, samaan kysymykseen huomiota kiinnittii myods Arrowsmith 2014, s. 578.
183 C-454/06, kohdat 59, 62, 63 ja 64-67.
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Sama koskee ennakkoratkaisun mukaan myos irtisanomiskiellon siséltdvia lauseketta. Tapauk-
sessa alkuperdisen sopimuksen irtisanomiskieltolausekkeen voimassaolo oli paittynyt jo vuo-
den 2000 alussa, eikd sopimusta ollut timén jédlkeen irtisanottu vuoteen 2006 mennessd. Asi-
assa ei ollut ndytetty mydskéén, ettd hankintaviranomaisella olisi ollut tarkoitustakaan irtisanoa
sopimusta vuosina 2005-2008. Tdmin vuoksi ei kyseistd irtisanomisehtoa voitu tuomioistuimen
mukaan pitdd olennaisena muutoksena, mikéli téllaista lauseketta ei systemaattisesti siséllytetd

mahdollisiin jatkosopimuksiin.'4

Alennuksen korottamisen osalta tuomioistuin totesi, ettd lisdalennuksen myontdmiselld sopi-
musta ei muuteta sopijaosapuoleksi valitun yrityksen eduksi, vaan tdmén vahingoksi. Tdma ei
tuomioistuimen mukaan voi johtaa kilpailun vééristymiseen. Téstd johtuen alkuperdisen sopi-
muksen mukaiseen alennusprosenttiin tehtyd korotusta ei Euroopan unionin tuomioistuimen
mukaan voinut pitdd olennaisena muutoksena alkuperdiseen sopimukseen nidhden. Kisittele-
miinsd kysymyksiin viitaten unionin tuomioistuin ei katsonut tarpeelliseksi vastata enéa itéval-

talaistuomioistuimen muihin kysymyksiin. '8

3.7.3 Wall —tapaus C-91/08

Tapauksessa oli kyse Frankfurtin kaupungin tekemaéstd, yleiso-WC-tilojen huoltoa, siivousta

sekd kunnossa- ja yllipitoa koskevasta konsessiosopimuksesta!®®

. Hankinta kdynnistyi joulu-
kuussa 2002, kun Frankfurtin kaupunki julkaisi virallisessa lehdessddn Euroopan Unionin laa-
juisen ilmoituksen 11 kaupunkialueella sijaitsevien julkisten kdymaildiden yll4- ja kunnossapi-
dosta, huollosta ja siivouksesta. Lisdksi tarjouspyynndssa edellytettiin, ettd kaksi yleiso-WC:td
rakennettaisiin uudelleen. Vastineeksi kilpaillun voittaja saisi oikeuden kerdtd maksuja noissa
kaymaélbissd asioinnista sekd oikeuden kayttia kyseisissé yleis-WC-tiloissa ja muualla Frank-

furtin kaupungin alueella sijaitsevia mainospaikkoja.'®’

184 C-454/06, kohdat 73-75 ja 78-80.

185 C-454/06, kohdat 85-86.

186 Konsessio- tai kiyttdoikeussopimuksessa on kysymys sopimustyypisti, jossa sopimuksen saaja kantaa sopi-
mukseen sisdltyvan liiketoimintariskin. Tdmén riskin sopimuksensaaja puolestaan kattaa joko osittain tai koko-
naan kerddmalld maksuja liiketoiminnasta, johon se on saanut oikeuden sopimuksen kautta. Konsessio- eli kayt-
tooikeussopimuksen tunnusmerkeisté laajemmin esimerkiksi Tolonen ja Siivonen 2017, s. 338-345.

137 C-91/08, kohta 11.
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Frankfurtin kaupungin tarjouspyyntdon vastasi kaikkiaan viisi yritysté, joiden joukossa olivat
kantaja Wall AG, seki jatehuoltoon, puhtaanapitoon ja liikenneturvallisuuteen erikoistunut yri-
tys, Frankfurter Entsorgungs- und Service GmbH (jatkossa FES). Frankfurtin kaupunki omisti
FES:std enemmiston, 51 prosenttia, mutta yhtidjarjestysmadrdyksen perusteella se ei voinut
kayttdd yhtiossa paatosvaltaa, koska paédtokset tuli yhtiossa tehdd kolmen neljdsosan enemmis-
tolld ja kaupungilla dénistd oli vain yksi neljdsosa. Kiydyssa kilpailussa Wall AG suljettiin
tarjouskilpailun ulkopuolelle maaliskuussa 2004 ja kédyttdoikeussopimus myonnettiin FES:1le
kesdkuun alussa 2004 tehdylla paétokselld. Vuoteen 2019 ulottuva sopimus asiasta solmittiin

Frankfurtin kaupungin ja FES:n vililld heindikuussa 200488

FES:n tekemissd tarjouksissa ja konsessiosopimuksessa oli korjattavien kiyméldiden toimitta-
jan osalta viitattu yhtend mahdollisena alihankkijana Wall AG:hen. Mainospaikkojen osalta
Wall oli esitetty ainoana yhteistyokumppanina. Tarjouspyynndssi oli ollut nimenomainen ehto,
jonka mukaan tarjouspyynndssa esitettyd alihankkijaa ei voinut vaihtaa ilman hankintayksikon,

Frankfurtin kaupungin lupaa.'®

Sopimusta toteutettaessa FES kilpailutti ensin mainospaikkojen hallinnoinnin ja myynnin. Al-
kuvuodesta 2005 kdydyn tarjouskilpailun perusteella FES halusi ensin vaihtaa mainospaikoista
vastaavan alihankkijan Wall:sta Deutsche Stddte Medien GmbH —nimiseen yhtiéon (jatkossa
my6s DSM). FES saikin Frankfurtin kaupungilta luvan tdhén alihankkijavaihdokseen kesi-
kuussa 2005. Tamaén jalkeen FES kilpailutti syksylld 2005 my6s uusien kdymailoiden toimitta-
misen, ja pyysi lokakuussa 2005 Frankfurtin kaupungilta lupaa vaihtaa alihankkijaa myos tilta
osin. Kaupunki katsoi kuitenkin, ettd FES oli ainoastaan ilmoittanut vastaavansa konsessioso-
pimuksen mukaisista velvoitteistaan itse, eikd tdhén alihankkijavaihdokseen tarvinnut sen lu-

190
paa.

Wall AG valitti sekd mainospaikoista vastaavan alihankkijan vaihtamisesta ettd uusien kdyma-
16iden toimittajan vaihtamisesta paikalliseen tuomioistuimeen. Kantajana Wall vaati, ettd
FES:id kielletddn toimeenpanemasta tekemiddn alihankintasopimuksia, Frankfurtin kaupunkia

kielletddn hyviksymaéstd mainittuja toimittajanvaihdoksia seka toissijaisesti FES ja Frankfurtin

188 C-91/08, kohdat 9, 15 ja 17.
139 C-91/08, kohdat 19-20.
190 C-91/08, kohdat 21-26.
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kaupunki velvoitetaan korvaamaan sille yhteisvastuullisesti noin miljoona euroa. Asiaa tutkit-
tuaan tuomioistuin paityi pyytdmiin siind esiin nousseista kysymyksistd Euroopan Unionin

tuomioistuimen ennakkoratkaisua.'®!

Frankfurtilaisen tuomioistuimen ennakkoratkaisupyynnossddn esittimét kysymykset koskivat
sitd, edellyttavitkd yhdenvertaisen kohtelun periaate, syrjinnén kielto sekd avoimuuden vaati-
mus sitd, ettd tarjouskilpailussa hdvinneelle osapuolelle suotavaa mahdollisuutta vaatia tdytian-
toonpanokieltoa tai sopimusten noudattamista asiassa. Toiseksi oikeus tiedusteli, millaisia me-
nettelyjd sopimuksen muuttaminen sopimuskaudella mahdollisesti edellyttdd, ja onko kilpailu
talloin avattava avoimeksi. Kolmanneksi oikeus kysyi, seuraako edelld mainittujen velvoittei-
den laiminlyOonnistd se, ettd sopimus on purettava, ja neljanneksi, mikd merkitys on silld, ettd
kyseessd oleva yrityksen omistuksesta yli puolet, mutta paédtdsvallasta vain neljdsosa on julkis-

yhteisolli. 2

Unionin tuomioistuin ldhestyi asiaa vastaamalla ensin kysymykseen siitd, edellyttivitkoé yh-
denvertaisen kohtelun periaate, syrjinnén kielto sekd avoimuuden vaatimus sopimusmuutosti-
lanteessa kilpailun avaamista avoimeksi. Ensinnd tuomioistuin toteaa vastauksessaan, ettei
Unionin oikeus séétele palvelukonsessioita eikd alihankkijan vaihtamista téllaisissa sopimuk-
sissa millddn tavoin. Samalla tuomioistuin huomauttaa, etti jisenvaltion hankintaviranomaisten
on kuitenkin noudatettava EY-sopimuksen 43 ja 49 artiklaa!*?, jotka turvaavat tyévoiman, ta-
varoiden ja palvelujen vapaata liikkkuvuutta EU-alueella sddtdmaélla syrjinnin ja yhdenvertaisen
kiellon periaatteesta. Ndistd perustamissopimuksen méérdyksistd puolestaan seuraa avoimuus-
velvoite, jota viranomaisten on hankintayksikkdind noudatettava. Avoimuusvelvoitteen osalta
tuomioistuin viittaa erityisesti ns. Coname —tapauksen (C-231/03) ratkaisun kohtaan 17, jossa
tuomioistuin toteaa, ettd avoimuusvelvoitetta on noudatettava, kun kyseessi oleva hankinta voi
kiinnostaa yrityksid myds muissa jasenvaltioissa. Se, ettd kisiteltdvina olevassa tapauksessa oli
kyseessd hankinta, joka saattoi kiinnostaa yrityksid myos muissa jasenvaltioissa, kdvi tuomio-
istuimen mukaan ilmi siitd, ettd hankintailmoituksessa oli ilmoitettu sen olevan Euroopan unio-
nin laajuinen hankinta. Avoimuusvelvoitteen olemassaolosta puolestaan seuraa tuomioistuimen

mukaan se, ettd kaikkiin sopimusta koskeviin menettelyihin tulee liittyd sellainen avoimuus,

191 C-91/08, kohdat 27-28.
192.C-91/08, kohta 28.
193 Mainitut artiklat vastaavat Euroopan Unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen (SEUT) artikloja 49 ja 56.
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jotta sopimuksesta kiinnostuneet tarjoajat voivat ilmaista kiinnostuksensa sité kohtaan ja jotta

menettelyjen asianmukaisuutta voidaan valvoa.!'**

Syrjiméttomyyden periaatteesta ja avoimuusvelvoitteesta seuraa tuomioistuimen mukaan se,
ettd olennaisiin sopimusehtoihin tehdyt muutokset voivat edellyttdd uuden sopimuksen teke-
mistd, ja ndin ollen myds uuden tarjouskilpailun jédrjestdmisté asiassa. Téllainen tilanne on ka-
silld silloin, kun alkuperdiseen sopimukseen tehdddn olennaisia muutoksia ja ne osoittavat osa-
puolten tahtoa neuvotella sopimuksen sisdllostd uudelleen. Olennaisen muutoksen kriteereiksi
tuomioistuin asetti sen, onko tehty muutos sellainen, ettd sen seurauksena jotkin muutkin tarjo-
ajat olisivat voineet tehd4 tarjouksen, jos ehto olisi sisdltynyt jo alkuperdiseen tarjouspyyntoon

tai ettii tehty muutos olisi muuttanut tarjouskilpailun lopputulosta.'®®

Kyseessé olevassa asiassa tuomioistuin katsoi alihankkijan vaihtamisen voivan olla sellainen
olennainen muutos, joka edellyttdd uuden sopimuksen tekemisté ja uuden tarjouskilpailun jér-
jestdmistd. Ennakkoratkaisun mukaan kisilld olevassa tapauksessa tété tulkintaa tuki erityisesti
se seikka, ettd FES oli alkuperdisessi tarjouksessaan kertonut kiyttivénsi uusittavien WC:iden
toimittajana Wall Ag:ti, jolla on tuomioistuimen mukaan ollut todennikoisesti olennainen vai-
kutus siihen, ettd sopimuksensaajaksi valittiin juuri FES-yhti6. Sen asian tutkiminen, oliko ky-
seisessd tapauksessa kisilla mainittuja olennaisia sopimusmuutoksia, oli EU-tuomioistuimen
mukaan kuitenkin kansallisen tuomioistuimen tehtéivi.'”® Muina tarjoukseen niihden olennai-
sina muutoksina, jotka vaatisivat uuden tarjouskilpailun jarjestdmistd, on oikeuskirjallisuudessa
pidetty muun muassa toimitusajankohtaan tai materiaalien laatuun liittyvia erityisid lupauk-
sia.!?’

Mikaéli kansallinen tuomioistuin pdétyisi tulkinnassaan siihen, ettd kyseisessd konsessiosopi-
muksessa hankintayksikkd on tehnyt olennaisia sopimusmuutoksia, joiden tavoitteena on ollut
alkuperdisen sopimuksen uudelleenneuvottelu, sen on EU-tuomioistuimen mukaan ryhdyttiva
toimiin menettelyn avoimuuden palauttamiseksi. Hankinnan avoimuuden turvaamisessa tulee
ennakkoratkaisun mukaan kéyttdé kaikkia kansallisen lainsddddnnon sallimia keinoja téhén ta-
voitteeseen padsemiseksi. Ndihin keinoihin tuomioistuimen mukaan lukeutuvat myds uuden

sopimuksentekomenettelyn kdynnistiminen. !¢

194 C-91/08, kohdat 33-36.
195C-91/08, kohdat 37-38.
196 C-91/08, kohdat 39-41.
197 Poulsen 2012, s. 178.

198 C-91/08, kohdat 42-43.
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Seuraavaksi tuomioistuin otti kantaa sithen kysymykseen, mikd merkitys asiassa on annettava
sille, ettd FES:std enemmiston omistaa julkisyhteisd, Frankfurt am Mainin kaupunki. Tuomio-
istuin huomauttaa aluksi, ettd EU:n perussopimusten vaatimukset koskevat viranomaisia, eivit
yrityksid. Ennakkoratkaisun mukaan sitd, onko FES:n kaltainen yritys rinnastettava viranomai-
seen, on tutkittava selvittamaélla, kayttdako julkisyhteiso siind méérdysvaltaa ja toimiiko yritys
markkinoilla kilpailuehtoisesti. FES:n osalta tuomioistuin toteaa, ettd vaikka kaupunki omistaa
siitd enemmiston, se ei kuitenkaan voi kdyttdd yhtiossd madrdysvaltaa, koska padtokset yhtio-
kokouksessa tulee tehdd kolmen neljédsosan enemmistolld. EU-tuomioistuin antaa merkitysti
myos sille, ettd loppuosa, 49 prosenttia yhtion omistuksesta jakaantuu yksityisille omistajille,
tdssd tapauksessa yksityiselle yritykselle, eikd muille viranomaisille. Ndin ollen FES ei tuomio-

istuimen mukaan tiyti ensimméisti, miiridysvaltaa koskevaa kriteerii.'*’

Toisen kriteerin, markkinaehtoisuuden osalta tuomioistuin toteaa, ettd FES saa liitkevaihdostaan
yli puolet sopimuksista, jotka koskevat Frankfurtin kaupungin jitehuoltoa ja katujen kunnossa-
pitoa koskevista sopimuksista. FES:n tapauksessa sopimukset ovat syntyneet markkinoilla kil-
pailuolosuhteissa, jolloin kysymyksessd on tavanomainen kauppasuhde. Lisdksi se hankkii
merkittdvin osan tuloistaan sopimuksilla, jotka on solmittu yksityisten kanssa tai muiden vi-
ranomaisten kuin Frankfurtin kaupungin kanssa. Edelld todetusta johtuen tuomioistuin toteaa,

ettd FES toimii markkinoilla kilpailuehtoisesti, joten my0dskédn toinen kriteeri ei sen osalta

Saksalainen tuomioistuin oli tiedustellut EU-tuomioistuimen ennakkoratkaisua myos kysymyk-
sistd, jotka koskivat sité, tulisiko tehty sopimus mahdollisesti purkaa ja seuraako yhdenvertai-
sen kohtelun periaatteesta, syrjinnén kiellosta sekd avoimuuden vaatimuksesta se, ettd tarjous-
kilpailussa hdvinneelle osapuolelle on suotava mahdollisuus vaatia tdytdntdonpanokieltoa tai
sopimusten noudattamista asiassa. EU-tuomioistuin ldhtkohta vastauksessaan edelld mainit-
tuihin kysymyksiin on, ettd yhdenvertaisen kohtelun periaatteesta ja syrjinnén kiellosta ei seu-
raa sekd niistd seuraavasta avoimuusvelvoitteesta sitd, ettd kansallisen tuomioistuimen tulisi
purkaa sopimus tai madrita se toimeenpanokieltoon. Tilanteessa, jossa EU-lainsdddannossa ei

sdddetty asiasta, kansallisen oikeuden tulee ainoastaan turvata kansalaisten oikeudet hakea

199 C-91/08, kohdat 45-47, 49-51 ja 53.
200 C-91/08, kohdat 54-57.
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muutosta ratkaisuihin tilanteissa, joissa mainittuja oikeuksia viitetdén rikotun. Edelleen kan-
sallisessa oikeudessa tulee huolehtia siitd, etteiviat nimd muutoksenhakukeinot ole suhteetto-
man vaikeasti saavutettavia, kaytinndssd mahdottomia kdyttda tai huomattavasti epdaedullisem-

pia kuin vastaavat kansallisen oikeuden menettelyt.?"!

Tarkasteltaessa nyt késiteltyd tapausta, on mielenkiintoista havaita, kuinka Euroopan unionin
tuomioistuimen linja julkisten hankintojen sopimusmuutoksien suhteen nayttaa kiristyvan vuo-
sien saatossa. Aiemmin, muun muassa Succhi di Fruta —tapauksessa Euroopan Unionin tuo-
mioistuin oli pannut painoa sille, oliko sopimusmuutosten mahdollisuudesta ilmoitettu alkupe-

202 Kasiteltdvana olevassa ta-

rdisen hankintailmoituksessa yksiselitteisell ja selkeélld ehdolla
pauksessa tillainen yksiselitteinen ehto oli sisdltynyt sopimusehtoihin. Tastdkin huolimatta tuo-
mioistuin oli katsonut alihankkijan muutoksen olevan olennainen muutos alkuperiisiin sopi-

musehtoihin verrattuna®®>.

3.7.4 Belgacom —tapaus C-221/12

Asiassa oli kysymys kayttdoikeus- eli konsessiosopimuksesta, jossa neljd kuntien muodosta-
maa yhteenliittymad, jotka tarjosivat televiestintdpalveluja kaapeliverkkojen vilitykselld, paat-
tivit luovuttaa ndma oikeudet ilman tarjouskilpailua Telenet NV —yhtidlle. Aiemmin mainitut
kuntien omistamat yhtidt olivat aiemmin itse harjoittaneet omistamissaan kaapeliverkoissa te-
leviestintdpalvelujen tarjoamista. Vuonna 1996 kyseiset kuntaomisteiset yhtiot olivat luovutta-
neet apporttina verkkojensa kiyttdoikeuden 50 vuodeksi perustetulle yhtidlle, Telenet NV:lle.
Kyseisestd apporttiomaisuutta vastaan kuntaomisteiset yhtiot saivat 1,51 prosentin osuuden pe-
rustetusta yhtiostd ja Telenet NV puolestaan yksinomaisen kéyttdoikeuden televiestintdpalve-

luiden vilittimiseen ja oikeuden multimediapalveluiden tarjoamiseen.?*

Yhtion perustamisen jalkeen mainitut kuntaomisteiset yhtiot perustivat IN-DI —nimisen yhtion,
jonka puitteissa he ryhtyivit tarjoamaan interaktiivisia, digitaalisia televisiopalveluita omista-

massaan kaapeliverkossa. Telenet ei hyvdksynyt yhtididen toimintaa, vaan katsoi sen rikkovan

201.C-91/08, kohdat 65 ja 75.
202 C-496/99, kohta 126.

203 C-91/08, kohta 25.

204 C-221/12, kohdat 5-6.
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vuonna 1996 tehtyd sopimusta ja vaati nostamassaan kanteessa tuomioistuinta kieltiméén mai-
nittuja kuntaomisteisia yhtiotd harjoittamasta kyseistd toimintaa. Samaan aikaan kanteen vi-

reilld ollessa osapuolet neuvottelivat sovinnosta, jonka he saavuttivat vuonna 2007.2%°

Kuntayhtididen joulukuussa 2007 hyviksymaissd sovinnossa maérittiin, ettd Telenet saa kéyt-
tooikeuden kaapeliverkkoihin alkuperdisen sopimuksen jiljelld olevan sopimuskauden ajaksi,
38 vuodeksi. Verkon kdyton osalta sopimuksessa méariteltiin korvaus, joka Telenetin tuli suo-
rittaa korvauksena verkon hallinnasta, poistoista huolto- ja korjaustoimenpiteistd, seké sen laa-
jentamisesta ja parantamisesta. Lisdksi sovittiin, ettd Telenet saa yksinoikeuden televisiopalve-
luiden liséksi erilaisiin internet- ja puhelinpalveluiden sekéd niin analogisten kuin digitaalisten-
kin televisiopalveluiden vilittdmiseen verkossa. Samalla sopimuksella kuntien omistamat tele-
visiopalvelut ja niihin liittyvét sopimukset siirrettiin Telenetille 350 miljoonan euron korvausta
vastaan. Lopullisessa sopimuksessa, joka tehtiin vuonna 2008, maksettava korvaussumma
nousi 425 miljoonaan euroon, joka oli 5 miljoonaa suurempi, kuin se tarjous, jonka Belgacom

oli kuntayhtidille sovintosopimuksen valmistelun aikana tehnyt.2

Belgacom valitti kuntien tekemésti padtoksestd Raad van State van Belgié:een. Valituksessaan
se vetosi erityisesti SEUT 49 ja 56 artikloihin. Artikla 49 késittelee jisenmaiden kansalaisten
vapaata oikeutta sijoittua EU-alueelle sekd oikeutta harjoittaa liikettd ja ammattia toisessa ja-
senvaltiossa. Artikla 56 puolestaan koskee palvelujen vapaata liikkkuvuutta EU-alueella. Kun-
tien omistamat yhtiot puolestaan vetosivat sithen, ettd kyseessd ei ole syrjimittomyysperiaat-
teen loukkaaminen, koska yhti6illd on ollut sopimuksen tekemiseen sitd kilpailuttamatta tis-
malliset, asiasisélloltddn oikeat, oikeudellisesti perusteltavissa olevat syyt. Tallaisina objektii-
visina perusteina vastaajat pitivdt vuonna 1996 solmitun sopimuksen mukaisia Telenetin etu-
ja etuosto-oikeuksia, joiden huomioimatta jittiminen olisi voinut johtaa pitkddn ja raskaaseen

oikeudenkiyntimenettelyyn ja suuriin vahingonkorvauksiin. 27

Ennakkoratkaisua Euroopan unionin tuomioistuimelta pyytdnyt Raad van State van Belgi€ toi
kysymyksissdin esille sen, ettei riita kuulunut minkéén julkisia hankintoja koskevan direktiivin
soveltamisalaan. Sopimuksen tekemistd oli kuntien puolelta perusteltu vuonna 1996 tehdylla
sopimuksella ja siithen liittyneelld sovintosopimuksella. Sovintosopimuksen osalta Belgialainen

tuomioistuin katsoi, etté silld oli merkittivisti ylitetty se, mistd alkuperdisessd sopimuksessa oli

205 C-221/12, kohdat 8-10.
206 C-221/12, kohdat 11-12.
207 C-221/12, kohdat 13-16.
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sovittu. Samalla tuomioistuin kuitenkin pohti, voitaisiinko tallaista pitdé sallittuna silld perus-
teella, ettd sovintosopimuksen laajentumiseen alkuperdiseen verrattuna on olennaisesti vaikut-
tanut tekninen kehitys, joka ei millddn tavoin ole ollut osapuolten ennakoitavissa sopimuksen-

tekohetkelld vuonna 1996. 28

Pohdiskelujensa piétteeksi Raad van State van Belgi€ esitti Euroopan unionin tuomioistuimelle
kolme kysymysta, joissa se tiedustelee ensiksi sitd, voiko belgialainen yritys vedota belgialai-
sessa tuomioistuimessa EU:n perussopimuksien sisidltdmiin periaatteisiin hankinta-asiassa, joka
ei kuulu mink&én direktiivin soveltamisalaan, ja joka tapahtuu Belgiassa. Toiseksi tuomioistuin
tiedustelee ennakkoratkaisua kysymykseen, voiko asiassa saavutettu sovinto olla sellainen ob-
jektiivinen olosuhde, jonka vuoksi sopimuksen tekemistd ilman hankintamenettelyé olla sallit-
tua, etenkin, jos sovintosopimuksen tdytintoonpanokiellosta seuraisi merkittdvid taloudellisia
tappioita ja se, ettd kuluttajat jiisivét ilman kyseessd olevia TV-palveluita joksikin ajaksi. Kol-
manneksi belgialainen tuomioistuin tiedustelee, asettaako Unionin lainsddadéntd joitakin rajoi-
tuksia tdllaisen sovintosopimuksen sisdllolle, vai voiko siind mennd pidemmaélle, kuin mista

alkuperiisessi sopimuksessa on sovittu.?*

Vastauksessaan belgialaisen oikeusistuimen ensimmadiseen kysymykseen siitd, onko kyseisessa
tapauksessa, jossa kaikki osapuolet olivat belgialaisia, mahdollista vedota EU:n perussopimus-
ten sdddoksiin, unionin tuomioistuin katsoi timén olevan mahdollista, jos kyseessé on palvelu-
konsessiosopimus, johon liittyy rajat ylittdva intressi. Tuomioistuin totesi, ettd rajat ylittdvin
intressin olemassaolon voi péételld sopimuksen taloudellisesta merkityksesté, sen suorittamis-
paikasta tai teknisistd vaatimuksista. Ndiden ehtojen tidyttymisen arviointi on kansallisen tuo-
mioistuimen tehtdavi, mutta EU-tuomioistuin toteaa, ettd kyseessé olevassa tapauksessa kansal-
linen tuomioistuin néyttdd jo selvittineen asiaa ja padtyneen sopimuksen huomattavan talou-
dellisen arvon perusteella sithen lopputulokseen, ettd rajat ylittdva intressi on asiassa késilla.
EU-tuomioistuimen mukaan varsinkin tapauksissa, joissa avoimuusvelvoitetta on rikottu, ei tar-
kastelussa tule rajoittua sithen, onko rajat ylittdvad kiinnostusta tosiasiassa osoitettu, koska tar-
joajilla ei ole tdhdn 1dhtokohtaisesti mahdollisuutta velvoitteen laiminlyonnin vuoksi. Mikéli
asiaan liittyy varma rajat ylittdva intressi, avoimuusperiaatetta tulee hankinnassa soveltaa,
vaikka kaikki asianosaiset olisivatkin sijoittuneet samaan maahan. Yhteenvetona unionin tuo-

mioistuin toteaa, ettd SEUT artikloja 49 ja 56 voidaan soveltaa kyseiseen sopimukseen.?!°

208 C-221/12, kohdat 18-20.
209 C-221/12, kohta 24.
210.C-221/12, kohdat 25-34.
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Toiseen kysymykseen, kysymykseen siité, voivatko asiaan liittyvit olosuhteet olla sellaisia, ettd
syrjimattomyyden ja avoimuuden periaatteista voisi poiketa, Euroopan unionin tuomioistuin
vastaa, ettd tillaisina poikkeamiseen oikeuttavina olosuhteina kysymykseen tulevat vain pakot-
tavat yleistd etua koskevat syyt. Tuomioistuimen mukaan késiteltdvéna olevassa asiassa téllai-
sia syitd ei ollut kisilld. Pakottavana yleistd etua koskevana syyné ei sen mukaan voida pitdi
sitd, ettd sovintosopimuksen riitautuminen voisi johtaa sopimuksen osapuolten kédrsimiin talou-
dellisiin tappioihin ja omistuksen arvon alentumiseen. Tédllaisena arvon alentumisena on pidet-
tdvd myo0s sitd, ettd sovintosopimuksen riitautumisen vuoksi kaikki kuluttajat eivdt mahdolli-
sesti saakaan tilaamiaan TV-palveluita. Samaa perustelua on sovellettava véitteeseen, jonka
mukaan syynd sovintosopimuksen solmimiselle oli odottamaton tekninen kehitys. Tuomiois-
tuimen mukaan myo0s téitd perustelua on pidettiva taloudellisen arvon alentumiseen liittyvana
syyni. Kolmanteen kysymykseen sovintosopimuksen sisdllostd Euroopan unionin tuomioistuin

ei katsonut edelld sanotun vuoksi olevan tarvetta vastata. >!!

Oikeustapausta tuoreeltaan kommentoinut Adrian Brown péétyi omassa arviossaan siihen, ettei
tuomioistuimen ennakkoratkaisuun siséltynyt mitddn yllattdvaa. Brownin mukaan tapauksessa
oli kysymys selkeésta konsessiosopimuksesta, johon viittaa erityisesti Telenetin kantama talou-
dellinen riski. Toiseksi Brown piti itsestdéin selvénd, ettd kilpailevalla yritykselld oli oikeus ve-
dota asiassa SEUT:iin kansallisessa tuomioistuimessa. Tdhdn kysymykseen liittyen Brown
kiinnitti huomiota siihen seikkaan, ettd tapauksessa Unionin tuomioistuin vahvisti SEUT 49 ja
56 artikloissa tasavertaisen kohtelun ja avoimuusperiaatteen rajoittamisen olevan mahdollista
vain erityisen tiukkojen reunaehtojen vallitessa, joita nyt kdsiteltdvissé tapauksessa ei ollut ké-
silld. Kolmantena merkillepantavana huomiona hén esittdd kommentaarissaan, ettd tapauksen
syntyajankohtana ei vield ollut voimassa uudempaan hankintadirektiiviin sisdltyvdd konses-
siosopimuksia koskevaa sddntelyd. Brown katsoo, ettd mikili tdimé hankinta olisi toteutettu han-

kintadirektiivin 2014 si#intelyn voimassaollessa, olisi ennakkoratkaisu ollut sama. !>

Unionin tuomioistuimen ennakkoratkaisuun sisiltyvien selostusten perusteella vaikuttaa ilmei-
seltd, ettd kunnallisten yhtididen pyrkimyksend oli suosia sopimuksella aiempaa toimittajaa.

Viitteet siitd, ettd sopimuksen pyrkimyksend oli yksinomaan véilttaa oikeusriita, ei vaikuta us-

211 C-221/12, kohdat 35-36 ja 38-45.
212 Brown 2014, s. 49-50.
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kottavalta muun muassa kansallisen tuomioistuimen lausuntojen sekd sopimuksen alkuperii-
seen verrattuna huomattavan laajenemisen vuoksi.?!® T#stid nikokulmasta Euroopan Unionin
tuomioistuimen ratkaisu on perusteltu. Oikeutta ei pida voida kéyttad shikaaninomaisesti julki-
sissa hankinnoissakaan. Mikéli osapuolten aitona tarkoituksena olisi todella ollut oikeusriidan
vilttdminen, olisi arviointi voinut, tai sen ainakin olisi pitidnyt olla toinen, mistd enemmaén seu-

raavan oikeustapauksen, Finn Frogne —tapauksen, yhteydessa.

3.7.5 Finn Frogne —tapaus C-549/14

Asiassa oli kysymys Tanskan valtion vuonna 2007 kdynnistimastd hankintamenettelysté, jossa
noudatettiin neuvottelumenettelyd. Menettelyn tarkoituksena oli hankkia maan pelastusviran-
omaisille kokonaisviestijirjestelmé seké siihen liittyvit ylldpitopalvelut usean vuoden ajaksi.
Menettelyn aikana valtiota edustavaksi toimivaltaiseksi viranomaiseksi asiassa tuli kansallisen
poliisin hétaviestintdkeskus (Rigspolitiet ved Center for Beredskabskommunikation, CFB).
Kéaydyissd neuvottelumenettelyssd jarjestelmén toimittajaksi valittiin Terma, jonka kanssa teh-
tiin 4.2.2008 sopimus hankinnasta, jonka vihimmaisarvo oli yli 40 miljoonaan euroa ja eri op-

tioineen jopa yli 70 miljoonaa euroa.?'*

Sopimuskauden aikana hankinnassa ilmeni vaikeuksia toimitusaikataulussa. Aikatauluvaikeu-
det olivat niin suuria, ettd ne estivit alkuperdisen sopimuksen tdytéintoonpanon. Molemmat so-
pijaosapuolet kiistivat olevansa vastuussa mainituista ongelmista. Neuvoteltuaan asiasta osa-
puolet paidsivit sopimukseen, jossa hankintasopimusta rajattiin koskemaan kahta radioviestin-
tdjarjestelmad, joiden arvo oli noin 4,7 miljoonaa euroa sekd kahta palvelinkeskusta, jotka
Terma oli vuokrannut projektia varten, arvoltaan noin 6,7 miljoonaa euroa. Muilta osin osapuo-

let luopuivat vaatimuksistaan asiassa.’!'’

Ennen sovintosopimuksen tekemistd CFB julkaisi Euroopan Unionin virallisessa lehdessa
19.10.2010 ilmoituksen aikeestaan tehdé edelld kuvattu sopimus asiassa. Finn Frogne A/S (jat-
kossa Frogne), joka ei ollut osallistunut alkuperdiseen hankintamenettelyyn, valitti asiasta

Tanskan julkisia hankintoja koskevaan valituslautakuntaan (Klagenavnet for Udbud). Lauta-

213 C-221/12, kohdat 18-20.
214 C-549/14, kohdat 2, 8 ja 9.
215 C-549/14, kohdat 10-11.
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kunta hylkési 10.12.2010 Frognen toimeenpanokieltoa koskevan vaatimuksen, ja sovintosopi-
mus CRB:n ja Terman vililld allekirjoitettiin 17.12.2010. Valituslautakunta hylkési Frognen

pisasiaa koskevat vaatimukset 3.11.2011.2!¢

Valituksessaan Frogne oli vaatinut tehdyn sovintosopimuksen julistamista pateméattoméksi ja
perustellut vaatimustaan hankintaviranomaisen velvollisuudella kidynnistdd uusi hankintame-
nettely tapauksissa, joissa sopimukseen tehddén olennaisia muutoksia. Tanskalainen tuomiois-
tuin, Ostre Landsret, jonka kisiteltdviksi Frogne oli valituslautakunnan paitoksen saattanut,
hylkési vaatimukset tuomiollaan 20.12.2013. Tuomioistuin katsoi tuomiossaan, etti sovintoso-
pimuksessa oli kysymys olennaisesta muutoksesta sopimukseen ja ettd sen tekeminen rikkoi
yhdenvertaisuus- ja avoimuusperiaatetta. Toisaalta se katsoi, ettei CRB:n ja Terman tarkoituk-
sena ollut kiertdd hankintalainsdddint6d ja sopimus olisi voitu tehdé ilman erillistd ilmoitusta

aikeesta solmia sovinto. Niin ollen siti ei voitu julistaa piteméttoméksi.?!”

Ylimmassé tanskalaisessa tuomioistuimessa (Hojesteret) asiaa késiteltdessd Frogne tiivisti vaa-
timustensa perusteeksi esittimansi viitteet sithen, tuliko hankinnasta jérjestdd uusi hankinta-
menettely, jos alkuperdisen sopimuksen perusteena olleeseen sopimukseen on tehty olennaisia
muutoksia. Tuomioistuin pohti asiaa erityisesti edellisen hankintadirektiivin 2. artiklan sovel-
tamisalan ja Euroopan Unionin tuomioistuimen ratkaisukdytdnnon ndkokulmasta péittien pyy-
tdd kysymykseen Euroopan Unionin tuomioistuimen ennakkopdétdstd. Tuomioistuimen kantaa
pyydettiin erityisesti sithen, onko alkuperdisen hankintasopimuksen muuttaminen riidanratkai-
semiseen liittyvdn sovintosopimuksen kautta sellainen menettely, joka itsessddn edellyttdd uu-

den tarjouspyynnén esittimisti.>!®

Arvioidessaan ennakkoratkaisupyynnon kohteena olevaa asiaa, Euroopan Unionin tuomioistuin
totesi ensin sen noudattamasta oikeuskdytdnndsti seuraavan, ettid sopijaosapuolet eivit julki-
sessa hankinnassa voi muuttaa alkuperéisid sopimusehtoja ilman uutta hankintamenettelya, jos
muutetut ehdot poikkeaisivat olennaisesti alkuperdisistd ehdoista. Olennaisina muutoksina tuo-
mioistuin piti muun muassa sopimuksen merkittdvad laajentamista, sopimuksen taloudellisen

tasapainon muuttamista tai sellaista muutosta, joka alkuperdisiin ehtoihin sisdltyneend olisi

216 C-549/14, kohdat 12-15.
27 C-549/14, kohdat, 16-20.
218 C-549/14, kohdat 23-26.
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mahdollistanut jonkin toisen tarjouksen valitsemisen tai muiden tarjoajien osallistumisen han-

kintamenettelyyn.?"

Unionin tuomioistuin kiinnitti asiassa huomiota erityisesti viimeiseen kriteeriin. Sopimuksen
supistaminen alkuperdisestd voi tehdd sen mielenkiintoiseksi my6s muille kuin alkuperdiseen
kilpailuun osallistuneille tarjoajille. Hankinnan supistuminen alkuperdisestd voi johtaa myos
soveltuvuutta koskevien vaatimusten alenemiseen, mikd my0s osaltaan mahdollistaa uusien toi-
mijoiden osallistumisen hankintamenettelyyn. Lisdksi tuomioistuin kiinnitti huomiota erityi-
sesti ratkaisuihin C-91/08 (Wall) ja C-454/06 (Pressetext Nachtrichtenagentur), joiden perus-
teella on katsottava, ettd hankintayksikon on sopimusta olennaisesti muuttaessaan joko jirjes-
tettdva asiasta uusi tarjouskilpailu tai vaihtoehtoisesti muutoksen on perustuttava alkuperéisessa

sopimuksessa olleeseen yksiselitteiseen ehtoon.??

Euroopan Unionin tuomioistuin tunnistaa ennakkoratkaisussaan asian poikkeuksellisuuden. So-
vintosopimuksen tarkoituksena ei ole ollut neuvotella uusiksi sopimuksen olennaisia ehtoja,
vaan silld on pyritty ratkaisemaan sopimuksen tdytdntdonpanossa ilmenneet ongelmat. Merkil-
lepantavaa on, ettd tuomioistuin piti késiteltivina olevassa asiassa ilmenneiti ongelmia ennalta
arvaamattomina ja kyseessd olevaa hankintaa, monimutkaisen tietojenkésittelyjarjestelmén ke-

hittimisti, hankintana, johon liittyy epivarmuustekijoiti. !

Tuomioistuin toteaa kuitenkin, ettd hankintaan liittyvistid epdvarmuustekijoista tai siitd seikasta,
ettei osapuolten tarkoituksena ole ollut sopimuksen ehtojen uudelleenneuvottelu, ei saa tehda
johtopddtostd, jonka perusteella yhdenvertaisuuden periaatetta voitaisiin tdllaisissa tilanteissa
jattdd noudattamatta. Viitaten ratkaisuun tapauksessa C-337/98 tuomioistuin toteaa, ettei osa-
puolten mahdollisille intentioille sopimusmuutoksia tehtdessé tule antaa merkitystd. Edelleen
tapaukseen C-221/12 (Belgacom) viitaten se toteaa, ettei tasavertaisen kohtelun ja yhdenvertai-
suuden periaatetta voi jattdd noudattamatta edes silloin, kun kysymys on sopimusriidan ratkai-

semisesta. 222

Tuomioistuimen mukaan ongelmat, jotka aiheutuvat siitd, ettd jotkin julkiset hankinnat ovat

luonteeltaan automaattisesti epdvarmoja, tulisi ratkaista alkuperdiseen hankintasopimukseen

219 C-549/14, kohta 28.

220 C-549/14, kohta 29-30.

221 C-549/14, kohdat 31, 32 ja 36.
222 C-549/14, kohdat 33-34.
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otetuilla muutosehdoilla, joissa médritdén hankintayksikon oikeudesta muuttaa sopimusta en-
nalta méarétyilld tavoilla ja tilanteissa. Lisdksi se viittaa ennakkoratkaisussaan edellisen han-
kintadirektiivin 28 ja 31 artikloihin, joissa sdddetddn mahdollisuudesta tehdd madratyissa tilan-
teissa suorahankintoja. Toisaalta tuomioistuin itsekin katsoi, etteivit suorahankinnalle direktii-
vissd sdddetyt edellytykset tayttyneet kyseisessd tapauksessa. Mikili niitd keinoja ei ole kdy-
tetty, toteaa tuomioistuin viitaten Succhi di Fruta -ratkaisuun (C-496/99), etti télldin hankin-

tayksikon on jérjestettivi olennaisia sopimusmuutoksia tehdesséin uusi tarjouskilpailu.???

Edelld sanotun perusteella, pohjautuen edellisen hankintadirektiivin 2. artiklaan, Euroopan
Unionin tuomioistuin toteaa ennakkoratkaisussaan, ettei tehdyn hankintasopimuksen muutta-
minen olennaisilta osiltaan ilman uutta hankintamenettelyd ole mahdollista edes silloin, kun
kyseessd on tosiasiallisesti riidanratkaisu, joka liittyy kyseessd olevan sopimuksen tdyttdmi-
seen. Toisin asiaa voidaan tuomioistuimen mukaan tulkita vain, mikali tdstd on alkuperdisessi

hankintasopimuksessa ollut t4std nimenomainen ja sen soveltamisperiaatteet rajaava ehto.??*

Euroopan Unionin tuomioistuimen tulkintaa sopimusmuutosten mahdollisuudesta julkisissa
hankinnoissa on pidettéivi jokseenkin erikoisena.??® Tulkinta johtaa kdytéinnossi tilanteeseen,
jossa hankintayksikon tulisi hankintaa valmistellessaan kdytdnndssa tietdd, millaisia sopimus-
riitoja tai -ongelmia sen taytdntdonpanoon liittyy. Ajatusta on pidettdvé absurdina ja normaalin
sopimusoikeudellisen kdsityksen vastaisena. Toisaalta hyviksyttdvané unionin tuomioistuimen
oikeuskdytdnnon tai edes yleisten sopimusoikeudellisten periaatteiden, kuten sopimuksen sito-
vuuden periaatteen, ndkokulmasta ei voida pitdd hankintasopimusta, jossa kaikkiin kohtiin on

siséllytetty muutosvaraus.

Toisaalta esimerkiksi Public Procurement Law Review —lehteen oikeustapausanalyysin tapauk-
sesta kirjoittanut Brown katsoo ratkaisun vain kirkastaneen sité linjaa, joka tuomioistuimella
on ollut jo pressetext —ratkaisusta saakka, mutta johon liittyi lukuisia epdvarmuustekijoitad. Lin-
jan selventdmiseen tuomioistuinta haastettiin Brownin mukaan jo Wall —tapauksen (C-91/08)
yhteydessd, mutta tuolloin tuomioistuin ei ottanut kantaa kaikkiin ndihin kysymyksiin. Téllai-

sina epdselvind kysymyksind Brown pitdd muun muassa sitd, onko myds sopimuksen arvon

223 C-549/14, kohdat 35-38.

224 C-549/14, kohdat 40-41.

225 Kirsi-Maria Halonen toteaa tapausta koskeneessa oikeustapausanalyysissién ratkaisun lopputuloksen osoitta-
van: “Kuinka vaikeassa ja kaupallisille realiteeteille vieraassa todellisuudessa hankintoja tehddén.” Halonen
2016, s. 7.
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viahentyminen sallittu sopimusmuutos. Tahén kysymykseen ennakkoratkaisu tarjosi selkedn

vastauksen, kysymyksessi on tilldinkin olennainen muutos.>2°

Toinen kysymys, johon ennakkoratkaisu tarjoisi Brownin mukaan vastauksen, liittyi sopimus-
muutosten luonteen arviointiin. Arvioinnissa ei tule hinen mukaansa tuomioistuimen péétoksen
jélkeen arvioida osapuolten intentioita, vaan sopimusmuutoksia on arvioitava objektiivisesti,
muuttavatko sopimusmuutokset sopimusta olennaisesti vai eivét? Kolmanneksi Brown katsoo
omassa oikeustapausanalyysissddn, ettd tuomioistuimen ennakkoratkaisu osoittaa, etta sille ta-
valle, jota kautta sopimusmuutokset syntyvit, ei tule antaa merkitystd, ainoastaan sille, muo-

dostavatko nimi kilpailunrajoituksen SEUT 101 artiklan tarkoittamalla tavalla.??’

Finn Frogne —tapauksen yhteydesséd Euroopan unionin tuomioistuimen julkisten hankintasopi-
musten sopimusmuutoksia koskeva tulkintalinja saavutti erdénlaisen lakipisteensd. Aiemmin
oikeuskirjallisuudessa oli pohdittu, olisiko hankintasopimuksen paittiminen sopimalla mah-
dollista suoritushiiridtilanteissa??®. Esimerkiksi aiemmin kisiteltyyn Belgacom —tapaukseen
verrattuna selkeénd erona tapauksissa on se, ettd Finn Frogne —tapauksessa kysymys oli aidosta
suoritushéiriostd, eikd mikiin seikka tapauksessa viittaa sithen, ettd osapuolten tavoitteena oli
jokin muu kuin sopimussuhteen kunniallinen pééttdminen yhteiselld sopimuksella. Nyt kési-
teltdvind olevan ennakkoratkaisun perusteella sopiminen sopimuksen pééttdmisestd julkisessa

hankinnassa ei kuitenkaan ole mahdollista.

226 Brown 2017, s. 9.
227 Brown 2017, s. 9-10.
228 Halonen 2016, s. 6.
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4 JULKISTEN HANKINTOJEN SOPIMUSAJATTELUN KEHITTAMIS-
TARPEITA

4.1 Julkisten hankintojen kehityssuuntia

Ténd pdivdnd tehtdvit julkiset hankinnat eivét endé ole vain yksinkertaisia tavarahankintoja,
vaan niiden kautta hankintayksikot jarjestidvit jopa ydintoimintojansa hoitamisen yhdessi yk-
sityisen sektorin toimijoiden kanssa. Sopimusmuutoksia julkisissa hankinnoissa kasittelevassi
artikkelissaan Poulsen pitdd erityisen kompleksisina sopimusalueina julkisissa hankinnoissa
infrastruktuurihankkeita, IT-hankkeita ja PPP-projekteja.?*” Kotimaisina esimerkkeini tillai-
sista monimutkaisista, verkostomaisista julkisten palveluiden ydintoimintoja koskevista han-
kinnoista toimivat esimerkiksi Lénsi-Pohjan sairaanhoitopiirin alueen kuntien ja Mehildisen
muodostaman ryhmittymén perustama yhteisyritys, joka kidytdnnossd vastaa koko sairaanhoi-
topiirin alueen sosiaali- ja terveydenhuollosta. Sopimus yhteisyrityksen kanssa on suunniteltu
olemaan voimassa kaikkiaan 15 vuotta, aina vuoden 2032 loppuun saakka.?*® Vastaavan kaltai-
sia sosiaali- ja terveyspalveluiden ulkoistamisia on terveysasemien ja yksittdisten pienempien
sairaaloiden osalta tehty lukuisissa kunnissa®*!. Titd kirjoitettaessa eduskunnan kisittelyssi
olevassa SOTE-uudistuksessa yksityisen palveluntuotannon kasvavaan rooliin palvelujen tuo-

tannon tehostamisessa on my®ds asetettu suuria toiveita?>?,

Jarkko Kiiha esittdd omassa yritystoiminnan ulkoistamista ja sopimusvastuuta koskevassa li-
sensiaattitydssddn Juha POyhdsen viitdskirjaan tukeutuen, ettd klassisen sopimusoikeuden mu-
kaisessa pistemiisessd sopimusmallissa pyritddn niin sanottuun tdydelliseen sopimukseen. Tay-
dellisessd sopimuksessa pyritdédn jo sopimuksentekohetkelld esittiméén kaikki mahdolliset so-
pimuksen virhetilanteet seka niihin liittyvit seuraukset riskinjakoineen. Kiithan mukaan taydel-

lisen sopimuksen edellytyksena olisi molempien osapuolien tdydellinen rationaalisuus seké tiy-

229 Poulsen 2012, s. 171.

230 Lénsi-Pohjan Yhteisyritys Oy:n sopimusluonnos 19.5.2017, s. 9-10 ja 13.

Z!Mehildinen ilmoittaa internet-sivuillaan vastaavansa terveyskeskuksista muun muassa Espoossa, Lahdessa ja
Jyviskyléssd, https://www.mehilainen.fi/kunnille/terveyskeskustoiminta. Attendo puolestaan kertoo omilla si-
vuillaan vastaavansa yli 30 suomalaisen kunnan terveyskeskuspalveluista https://www.attendo.fi/terveyskeskus-
palvelumme. Alan kolmas suuri toimija, Pihlajalinna kertoo sivuillaan vastaavansa yhteisyrityksestd yhdeksdn
kunnan kanssa viidessa eri yhteisyrityksessa https://www.pihlajalinna.fi/tictoa-meista/pihlajalinna-julkisen-sek-
torin-kumppanina.

232 Hallituksen linjaus 7.11.2015: Aluejaon perusteet ja SOTE-uudistuksen askelmerkit, s. 2.
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dellinen tietoisuus sekd menneisti, ettd tulevista riskeistd. Sanomattakin lienee selvaa, ettd eri-
tyisesti tulevaisuuden ennustaminen on haastavaa. Kiiha pdétyykin toteamaan, ettd pistemiinen
sopimusmalli puoltaa paikkansa tehtidessé yksinkertaisia ja selkedsti rajattavia sopimuksia. Tal-
laisina Kiiha pitdd esimerkiksi siivouspalveluihin liittyvien tehtdvien tai yksinkertaisten kom-
ponenttien valmistuksen ulkoistamista. Tdllaisessa sopimussuhteessa Kiiha katsoo perinteisen,

pistemiiseen sopimuskisitykseen perustuvan sopimusmallin puoltavan paikkansa edelleen.?

Kiiha toteaa, ettd nykyaikaisissa sopimussuhteissa sopijaosapuolet muodostavat kuitenkin
usein pitkdkestoisen, kiintedd yhteistyotd edellyttdvin sopimussuhteen. Téllaisen pitkdkestoi-
sen, laaja ja syvédd yhteistyotd vaativan sopimussuhteen muodostuminen on sitid todennikoi-
sempdd, mitd lahempénd ulkoistettu toiminta on yrityksen toiminnan ydinaluetta. Tdmén vuoksi
Kiiha katsoo perinteisen, pistemiiseen sopimuskésitykseen perustuvan sopimuksen olevan
usein tdysin riittdmaton vastaamaan niihin haasteisiin, joita tdllaiseen syvain ja pitkdaikaiseen
yhteistyohon liittyy. Muuttuneessa tilanteessa Kiiha pitdéd nykyaikaisen litke-eldméin sopimus-
suhteen ominaisina piirteind joustavuutta. Hinen mukaansa keskeiseen rooliin osapuolten suh-
teessa ovat nousseet kommunikaatio ja ne mekanismit, joilla muuttuneisiin olosuhteisiin pyri-
tddn vastaamaan. Téllaisessa sopimussuhteessa ei edes pyritd tdydelliseen sopimukseen, vaan
tiettyjd asioita voidaan tietoisesti jittdd avoimiksi, jolloin sopimus muistuttaa enemmaénkin pui-
tesopimusta. Kithan mukaan malli korostaa erityisesti sopimusoikeudellisten periaatteiden mer-

kitysti sopimusten tulkinnassa.***

Samanlaisia havaintoja on tehnyt Soili Nystén-Haarala, joka katsoo omassa pitkikestoisia liike-
elamin sopimuksia ja sopimusoikeutta kdsittelevissd vaitdskirjassaan, ettd perinteinen, irtai-
men esineen vaihdantaan kdytetty tarjous-vastaus —malli ei vastaa riittdvélld tavalla niihin ky-

symyksiin, joita monimutkaisiin, pitkiikestoisiin liike-elimin sopimuksiin liittyy**

. Nystén-
Haarala toteaa my®0s, ettd huolimatta sopimusoikeudessa tapahtuneesta kehityksestd, sopimus-
oikeudelliset tuomioistuinratkaisut vaikuttavat olevan melko kaukana siitd todellisuudesta,
jossa pitkékestoisia litkesopimuksia kdytannossd tehddidn. Tamén hén nidkee johtuvan siitd, ettd
tuomioistuinratkaisuissa tukeudutaan vahvasti sopimusteksteihin ja sopimuksen sitovuuden pe-

riaatteeseen, mistd seuraa se, ettei sopimus ole pitkdkestoisen yhteistyon edellyttimailla tavalla

233 Kiiha 2002, s. 21-22.
234 Kiiha 2002, s. 22-23.
235 Nystén-Haarala 1998, s. 18.
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joustava. Mikali sopimus on joustava myds tuomioistuimen ratkaisukdytdnndssé, timd on seu-

rausta lihinni siitd, ettdi timi on kirjoitettu sisééin sopimusehtoihin niiti laadittaessa.?*

4.2 Julkisten hankintasopimusten sopimusajattelun syntyhistoria

Julkisia hankintoja kohtaan tunnettu mielenkiinto ei ole Euroopan unionissa uutta. Erilaisten
julkisyhteisdjen suorittamilla hankinnoilla on katsottu ensinnd olevan merkittivaa vaikutusta
jasenvaltioiden talouteen, minkd vuoksi niihin kiinnitetty EU:ssa ja sen edeltdjissd huomiota jo
1960-luvulta alkaen. Ensimmaiset julkisia hankintoja sdédelleet direktiivit olivat julkisia raken-
nusurakoita koskenut direktiivi 71/304 ja julkisten hankintasopimusten tarjousmenettelya kos-
kenut direktiivi 71/305, jotka on annettu vuonna 1971. Toisaalta syynd unionin kiinnostukseen
asiaa kohtaan oli se, ettd vield 1980-luvulla tarjousmenettelyistd vain murto-osa tehtiin edes
jonkinlaista tarjousmenettelyd noudattaen, ja vield 90-luvullakin hdvidvén pieni osa, vain 2-4
prosenttia, julkisista hankinnoista todellisuudessa suuntautui jasenvaltion ulkopuolelle. On ar-
vioitu, ettd samaan aikaan 75 prosenttia hankintasopimuksista puolestaan kohdentui jollekin
kansalliselle vakiohankkijalle. Julkisten hankintojen kohdalla oli siis vield 90-luvun tilanteessa

olemassa merkittivii sisimarkkinoiden toimivuuteen liittyvii esteitd. >’

Aiempien vuosikymmenten kokemukset sisdmarkkinoiden huonosta toimivuudesta ja suoranai-
sista sisimarkkinaesteistd julkisissa hankinnoissa lienevit keskeinen syy sithen, miksi julkisia
hankintoja koskevat hankintamenettelyt on rakennettu niin yksityiskohtaisiksi. Sama syy lienee
johtanut sithen, miksi julkisia hankintoja koskevien direktiivien sddntely on rakennettu siten,
ettd kansallisella lainsdétdjalla on kaytdnndssd kaytettdvissd vain hyvin rajallisesti mahdolli-

suuksia muokata direktiivin sdddoksid implementoidessaan niitd kansalliseen lainsddadént6on.

Eurooppalaisen julkisia hankintoja koskevan sdéntelyn taustalla ndyttéisi siis vaikuttava pelko
siitd, ettd pienikin mahdollisuus soveltaa hankintasdddoksié tai vdhdinenkin oikeuskdytinndssa
luotu mahdollisuus tulkita niitd muutoin kuin ehdottomasta syrjiméttdmyys- ja avoimuusperi-
aatteesta késin johtaisi tilanteeseen, jossa jisenmaiden hankintayksikot kayttdisivét tilaisuuden

hyvikseen suosimalla omia kansallisia tai alueellisia toimijoita avoimen kilpailun sijaan.

236 Nystén-Haarala 1998, s. 202.
237 Joutsamo 2000, s. 501-503, samansuuntaisia havaintoja tekee myds Kuoppamiki, kts. Kuoppamiki 2012, s.
345-346.
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Historiallisesta taustasta huolimatta hankintasiéntelyn kehittdimisessd olisi pidettdvd mielessé
myo0s suhteellisuusperiaate, joka syrjimittomyys- ja avoimuusperiaatteen tavoin kuuluu Unio-
nin oikeuden keskeisiin periaatteisiin. Muutoin on vaarassa syntyé sdantelyviidakko, joka joh-
taa paitsi absurdeihin lopputuloksiin, niin myo6s kalliimpiin julkisiin hankintoihin. Finn Frogne
-ennakkoratkaisun (C-549/14) perusteella ndyttiisi nimittéin siltd, ettd hankintaprojektin epa-
onnistuessa hankintayksikon tulisi ensin purkaa tai irtisanoa voimassaoleva hankintasopimus ja
tdman jélkeen jérjestdd uusi hankintamenettely, jolla hankinta suoritetaan loppuun. Liséksi han-
kintayksikko joutuisi mahdollisesti riitelemddn sopimuksen pédéttimisesti seuraavista korvauk-
sista yleisessd tuomioistuimessa, mihin puolestaan liittyy molempien osapuolten kannalta riski
oikeudenkdyntikuluista seki riski oikeudenkdynnin lopputuloksena mahdollisesti méérattavista

korvauksista.

4.3 Julkisten hankintasopimusten ominaispiirteet

Juha Péyhonen on pitdnyt pisteméisen sopimusajattelun tyypillisind piirteind muun muassa so-
pimuksen jakamattomuutta, jossa oikeudet ja velvollisuudet ovat kdénteisesti samoja kummal-
lekin sopijaosapuolelle. Toiseksi Poyhonen katsoo pistemiiselle sopimukselle olevan ominaista
sen selvdsti rajautunut pitevyysalue, jossa sopimus on selkeésti rajattu kokonaisuus seké ajal-
lisesti ettd asiallisesti. Kolmanneksi kerran syntynyt sopimus on muuttumaton sen voimassa-
oloajan. Muina pistemdisen sopimuksen ominaispiirteind Poyhonen pitdd sopimuksen patemit-

tomyyden ehdottomuutta ja sopimuksen sitovuuteen perustuvaa oikeussuojaa.?*8

Julkisissa hankinnoissa kaksi viimeksi mainittua piirrettd, sopimuksen pateméattdomyyden eh-
dottomuus ja sopimuksen sitovuuteen perustuva oikeussuoja eivit nouse hankintamenettelyn
luonteen vuoksi esille kovinkaan usein. Julkisissa hankinnoissa sopimuksen sitovuuteen tai so-
pimuksen pétevyyteen liittyvit kysymyksistd ei yleensd ole epaselvyyttd. Tahdn lienee syynd
se, ettd hankintamenettely on oikeusjérjestyksessd sdédelty suhteellisen tarkasti ja toisena osa-
puolena sopimuksessa on viranomainen, hankintayksikkd, jonka noudattamat hallinnolliset me-

nettelyt estiivit, tehokkaasti ongelmia, jotka voisivat liittyd sopimuksen pitevyyteen?*’ tai so-

238 Poyhonen 1988, s. 212-213.
239 Kysymystd pitevin julkisen hankintasopimuksen synnysti on kotimaisissa tuomioistuinten ratkaisuissa ksi-
telty 1dhinn4 jo aiemmin mainituissa tapauksissa KKO 6.9.2007 nro 1857 ja KHO 27.1.2017/315, muu paatos.
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pimuksen sitovuuden antamaan suojaan. Sen sijaan kolme ensimmaéisté pistemiisen sopimus-
kisityksen kriteerid nousevat selvésti esille julkisia hankintoja koskevissa sdadoksissd ja oi-

keuskaytdnnossa.

Julkisia hankintoja koskevan sopimusajattelun kannalta merkillepantavaa on ensiksi se, ettid
julkisissa hankinnoissa lahtokohtana on se, ettd sopimusehdot on tullut esittié kattavasti jo tar-
jouspyynndssi tai hankintailmoituksessa.?*” Sopimusehdot eivit siis ole normaalitilanteessa
lainkaan neuvottelun kohteena suoritettaessa julkista hankintaa. Hankintayksikkd on maaritel-
lyt sopimusehdot omalta puoleltaan kattavasti jo tarjouspyyntoa tehdessién. Tilanne muistuttaa

téltd osin oikeustoimilain perinteisti tarjous-vastaus —mallia®*!

silld poikkeuksella, ettd modifi-
oidun vastauksen antaminen julkisia hankintoja koskevassa hankintamenettelyssé johtaa ldhto-
kohtaisesti tarjouksen hylkddmiseen. Téstd pddsadnnostd poikkeuksen muodostavat vain erilai-
set neuvottelumenettelyt ja ne tilanteet, joissa hankintayksikko on tarjouspyynndssid mahdollis-
tanut vaihtoehtoisen tarjouksen antamisen. Kaikkien hankintamenettelyyn liittyvien sopimus-
ehtojen esittiminen kattavasti jo tarjouspyynndsséd kuvaa itsessdédn perinteistd pistemiistd sopi-

musajattelua, jossa sopimusehdot on méaaritelty sopimuksen syntyhetkelld kattavasti ja muuttu-

mattomasti koko sopimuskauden ajaksi.

Toiseksi olennaista vertailtaessa pistemaisti sopimuskésitysta ja julkisten hankintojen sopimus-
késitystd on havaita, ettd julkiset hankintasopimukset on padsdédntoisesti tehty madraaikaisiksi
ja toistaiseksi voimassaoleva sopimus on menettelyni poikkeuksellinen®*?. Joidenkin hankin-
tojen, kuten kiyttdoikeussopimusten osalta lainsdddantd jopa rajaa sopimusten ldhtokohtaista
kestoa tiettyyn miirdaikaan®®. Julkisia hankintoja koskevien menettelysiinndsten vuoksi
myds hankinnan asiallinen kohde on julkisissa hankinnoissa selvisti ja yksiselitteisesti rajattu.
Hankintalainsdddintd sdéntelee muun muassa tarjouspyynndssd kéytettdvien sertifikaattien,
testausraporttien, teknisten mééritelmien ja selvitysten seka erikseen hankinnan kohteen kuvaa-
mista®**. Edelld mainitut piirteet ovat ominaisia sopimuksen ajallisesti ja asiallisesti rajatulle
sopimuskdsitykselle, joka on Poyhdsen mukaan yksi pisteméisen sopimuskisityksen tunnus-

merkeista.

240 Euroopan unionin tuomioistuin Succhi di Frutta —tapaukseen (C-496/99) antamassaan ratkaisussa, Unionin
tuomioistuimen kannanotot, kohta 111. Hankintayksikon hankaluuksiin ennakoida sopimuksen aikana esiin nou-
sevia mahdollisia ongelmia kiinnittdd huomiota myos Poulsen, Poulsen 2012, s. 171.

241 Oikeustoimilain mukaisesta tarjous-vastaus —mallista esimerkiksi Hemmo 2003 a, s. 100-104.

242 Niin on todennut esimerkiksi Euroopan unionin tuomioistuin pressetext-tapauksessa, kohdat 73-74.

243 Hankintalain 117 §.

244 Hankintalain 71-73 §.
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Kolmanneksi julkisia hankintoja koskevasta saintelysti kéy liséksi ilmi, ettd sopimusehtoja voi
muuttaa vain tiukasti sédénnellyissd poikkeustapauksissa. Mikéli sopimusmuutostarve ei lu-
keudu niihin poikkeustilanteisiin, olemassa oleva hankintasopimus on irtisanottava ja hankin-

nasta jirjestettdvi uusi hankintamenettely**

. My0s edelléd kuvattu ajattelu, jossa uusi sopimus
automaattisesti padttdd vanhan ja uusi sopimus on kokonaan edellisestd sopimuksesta erillinen
ja itsendinen kokonaisuutensa, on tyypillinen piirre pistemdiselle sopimusajattelulle. Sopija-
kumppanin vaihtuminen liiketoimintakaupan seurauksena ei sekdén ole sopimusmuutoksiin
liittyvan oikeuskdytdnnon ja hankintadirektiivin sdéntelyn perusteella ole mahdollista. Yksi-

tyisten vilisissd oikeustoimissa sopijaosapuolena oikeussubjektin vaihtuminen olisi sopimuk-

senvarainen kysymys.

Julkisten hankintojen sopimusajattelua kuvaavat myods Euroopan unionin tuomioistuimen rat-
kaisukdytinto ja siitd esiin nousevat piirteet. Tdmén tutkielman luvussa kolme kisiteltyjen Eu-
roopan unionin tuomioistuimen sopimusmuutoksiin liittyvien ennakkoratkaisujen, ja nyttem-
min my0s hankintadirektiivin sddnndsten perusteella voidaan todeta, ettd julkisissa hankin-
noissa kiellettynd sopimusmuutoksena on pidettdvd olennaista sopimusmuutosta. Olennaisena
sopimusmuutoksena puolestaan on niin sanotun pressetext-kriteeriston perusteella pidettdva en-
siksi muutosta, joka alkuperdiseen sopimukseen sisdltyneend olisi mahdollistanut muidenkin
tarjoajien osallistumisen tai sen, ettd jokin toinen tarjoaja olisi voittanut tarjouskilpailun.
Toiseksi téllaisena muutoksena on pidettdvd muutosta, joka merkittavésti laajentaa sopimuksen
soveltamisalaa alkuperdisesti, tai kolmanneksi muuttaa sopimuksen taloudellista tasapainoa so-

pijakumppanina olevan yhtion eduksi.>*®

4.4 Julkisiin hankintasopimuksiin liittyvin sopimusajattelun Kipupisteita

Olennaisen muutoksen kriteeristd on ymmarrettdvissé kilpailunrajoitusten estimisen kannalta
tai tilanteissa, joissa hankintayksikko pyrkisi asettamaan jonkin suosikkitoimittajansa tai —toi-
mittajat epdasiallisella tavalla muita parempaan asemaan. Ongelmalliseksi kriteeristé muuttuu
tapauksissa, joissa tdllaista pyrkimysta ei lainkaan ole ollut, vaan muutos on seurausta ennakoi-
mattomista muutoksista sopimussuhteessa. Téllaiset muutokset ovat kyseessd ainakin tilan-
teissa, joilla pyritdéin sopimaan sopimuksen paéttdmisestd silloin, jos osapuolet eivit pysty vas-
taamaan sopimusvelvoitteistaan eikd syy sopimusvelvoitteiden rikkomiseen ei ole yksiselittei-

sesti vain toisessa osapuolessa, vaan molemmissa, kuten tapahtui Finn Frogne -tapauksessa.

245 Hankintadirektiivin 73 artikla.
246 Castrén 2014, s. 454.
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Hammentdvé osoitus julkisia hankintoja koskevan sddntelyn pisteméisestd sopimuskasityksesta
liittyy Finn Frogne —tapaukseen (C-549/14). Tapauksessa Euroopan unionin tuomioistuin kat-
soi ennakkoratkaisussaan ensinné, etté joihinkin julkisiin hankintoihin liittyy objektiivisesti ar-
vioiden automaattisesti muita hankintoja suurempi epavarmuuden riski. Tdmén riskin olemas-
saolo ja liittyminen erityisesti joihinkin hankintoihin, kuten tapauksessa kyseessi olleeseen jér-
jestelmidkehityshankkeeseen, tekee siitd tuomioistuimen mukaan ennakoitavan. Riskin enna-
koitavuudesta puolestaan seuraa se, ettd hankintaviranomaisen tulee huomioida tdma riski mééa-
rittelemalld hankinnan kohden erityisen tarkasti. Hankintayksikko voi lisdksi kédyttdd hyvikseen
hankintamenettelyjd, joissa mahdollisuus neuvotella hankinnan kohteesta on esimerkiksi
avointa menettelyd suurempi. Liséksi tuomioistuin korosti, ettd hankintayksikolld on mahdolli-
suus tehdd hankintasopimukseen jopa olennaisia muutoksia sen solmimisen jalkeen, mikaéli se
on tehnyt tdhan liittyvén varauman jo alkuperdisissé tarjouspyyntoasiakirjoissa. Edelleen tuo-
mioistuin toteaa, ettd sopimuksen solmimisen jélkeen nditd sopimusehtoja on tarkasti noudatet-
tava tdytintdonpanovaiheen péittymiseen saakka.?*” Tuomioistuin tarkastelee siis sopimusta
pistemdiselle sopimuskisitykselle ominaisella tavalla ennen kaikkea siten, ettd siind jo ex ante
madritellddn kaikki mahdolliset muutostilanteet tyhjentdvésti. On kuitenkin syyta kysyéd, onko
tdma todella mahdollista tilanteissa, joissa kysymys on monimutkaisista hankinnoista, joihin

tuomioistuimenkin tulkinnan mukaan liittyy poikkeuksellisia epdvarmuustekijoita.

Sopijaosapuolten mahdollisuutta reagoida sopimuskauden aikana tapahtuviin muutoksiin on
pyritty parantamaan muun muassa mahdollisuudella ottaa tata koskeva yksiselitteinen ja selked
ehto jo alkuperiisiin sopimusasiakirjoihin ja titi kautta myds alkuperiiseen tarjouspyyntddn>4®,
Osapuolten kannalta sopimukseen etukiteen otettu ehto ei kuitenkaan tarjoa ratkaisua niihin
tilanteisiin, joissa mahdolliset ongelmat sopimukseen liittyen ilmenevit vasta sopimuskauden
aikana. Sopimuksen muuttaminen ennalta mééritellyn yksiselitteisen ehdon perusteella edellyt-
téisi sopijaosapuolilta kykya ennustaa sopimussuhteessa esiin nousevat ongelmat jo ennakolta.

Etukidteen mééritellyn sopimusmuutosehdon kéyttiminen sopineekin parhaiten tilanteisiin,

247 »Se seikka itsesséin, ettd tiettyji julkisia hankintoja koskevia sopimuksia voidaan kohteensa perusteella auto-
maattisesti pitdé luonteeltaan epévarmoina, tekee héirididen ilmenemisté tdytantdonpanovaiheessa koskevan ris-
kin liséksi ennakoitavaksi. Tdten téllaisen julkisia hankintoja koskevan sopimuksen osalta hankintaviranomaisen
tehtdvénd on paitsi kiyttdd parhaiten soveltuvia julkisia hankintoja koskevia menettelyjd my0s erityisesti mééri-
telld tdmdn hankintasopimuksen kohde erittdin huolellisesti. Kuten liséksi tdimén tuomion 30 kohdasta kdy ilmi,
hankintaviranomainen voi varata itselleen julkisia hankintoja koskevan sopimuksen sopimuspuolen valinnan jal-
keen mahdollisuuden tehda tiettyjd, jopa olennaisia muutoksia hankintasopimukseen, kunhan se on ottanut sen
huomioon hankintamenettelyé saitelevissé asiakirjoissa.” C-549/14, kohta 36.

248 Ratkaisukiytinnossi ndin muun muassa Unionin tuomioistuimen ennakkoratkaisussa tapaukseen Succhi di
Frutta (C-496/99), tuomioistuimen kannanotot, kohta 118 ja hankintadirektiivin 72 artiklan 1-kohta.
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joissa kysymys on esimerkiksi hinnan tarkistamisesta indeksilla tai muihin vastaavan kaltaisiin,

ennalta arvattaviin tilanteisiin.>*’

Sopimusmuutosehdon kéyttdalaa rajaa kidytdnnossd myos se, ettd Euroopan unionin tuomiois-
tuin on Wall —tapauksessa (C-91/08) todennut, ettd sopimusmuutos voi olla olennainen siitdkin
huolimatta, ettd titd koskeva mahdollisuus on kirjattu alkuperdiseen sopimukseen. Euroopan
unionin tuomioistuin katsoi kyseisessé tapauksessa, ettd sopimusmuutos saattoi olla olennainen
sen mahdollistavasta ehdosta huolimatta, jos alkuperdinen ehto oli syyné alkuperdisen sopi-
muksen syntymiseen. Kyseisesséd tapauksessa tuomioistuin katsoi, ettd Wall-yhtion sisdltymi-
nen alihankkijaluetteloon oli olennainen syy siihen, ettd konsessiosopimus oli myonnetty FES-

yhtidlle.?°

Yhteenvetona voidaan todeta, ettd julkisia hankintoja siéntelevien oikeusohjeiden ja ennakko-
ratkaisujen perusteella syntyy selked kuva pisteméisestd sopimusajattelusta. Pistemdinen sopi-
musajattelu on julkisissakin hankinnoissa monilta osin edelleen kiyttokelpoinen tapa ldhestya
sopimussuhdetta. Hankintoja, joihin tdllainen sopimusajattelu sopii, ovat esimerkiksi monet
yksinkertaiset, selkedsti madriteltavét, standardisoidut hankinnat. Pistemdisen sopimusajattelun
hy6tyihin kuuluu myds se, ettd sen kautta avointen, tasapuolisten ja syrjiméttdmien kilpailuolo-

suhteiden luominen on helpommin mahdollista.

Uudenlaisiin monimutkaisiin julkisiin hankintoihin, jotka ovat hankalasti mitattavissa tai stan-
dardisoitavissa, joihin siséltyy lukuisia toisiinsa kytkeytyvid palveluita, uusien tuotteiden tai
toimintamallien kehittdmistd, erilaisia rahoitusmalleja ja joissa sopimusaikakin on usein pitka,
pistemdinen malli sopii kovin huonosti. Se ei kykene huomiomaan tiettyihin hankintatyyppei-
hin sisdltyvidd 1dhtokohtaista epdvarmuutta eiki tdstd seuraavaa aitoa tarvetta mukauttaa sopi-

musta tarvittaessa sopimuskauden aikanakin uudelleenneuvottelulausekkeiden kautta.

Euroopan unionin tuomioistuin tarjoaa vaihtoehdoiksi monimutkaisissa ja epdvarmuutta sisil-
tidvissd hankinnoissa kiytettiviksi uusia neuvottelullisia hankintamenettelyjd.?>! Niilld menet-
telyilld ei kuitenkaan korvata sitd sopimusajattelun puutetta, ettd ne edellyttdvat hankintayksi-

koltd yha kykyé tulevaisuuden ennustamiseen. Niissdkin osapuolten keskindisistd neuvotte-

249 Halonen 2016, s. 6.
230 Wall C-91/08, kohta 39.
231 Hankintadirektiivin perustelukohta 42.
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luista huolimatta tarkastelundkdkulma sopimukseen on ex ante, sen sijaan, ettd sopimusta tar-
kasteltaisiin tarvittaessa uudelleen mahdollisten ongelmien ilmaannuttua. Niiden ongelmana on
pidettavd myo0s sitd, ettd ne ovat menettelyind suhteellisen raskaita, jolloin vaarana on hankin-

taprosessin monimutkaistuminen ja prosessiin liittyvien kustannusten kasvaminen.

Julkisten hankintojen pisteméiseen sopimusajatteluun liittyy myos vaara sopimuksen laatimi-
seen kuuluvien kustannusten kohtuuttomasta kasvamisesta. Kuten luvussa 2.7 on huomautettu,
erilaisten sopimussuhteisiin liittyvien riskien vdhentdminen ja ennakointi aiheuttavat kuluja.
Mikili sopimuksessa pyritddn ennakoimaan kaikki suhteeseen liittyvit riskit, voi seurauksena
olla tilanne, jossa ennakoinnista ja vihentdmisestd aiheutuvat kulut ovat suuremmat kuin néisti
toimenpiteistd saatavat hyodyt. Julkisissa hankintamenettelyissa tété riskid kasvattaa hankinta-
direktiivin perusteluista ja Euroopan unionin tuomioistuimen ratkaisukdytdnndstd ilmenevé eri-
laisten neuvottelumenettelyjen suositteleminen monimutkaisten ja hankintakohteen osalta han-

kalasti maériteltdvien hankintojen hankintamenettelyksi.

Julkisissa hankintamenettelyissd on ndhtavissa viitteitd edelld kuvatusta sopimuksen laadinta-
kustannusten kasvamisesta. Esimerkiksi Elinkeinoeldmén keskusliitto on kiinnittdnyt huomiota
sithen, ettd julkisissa hankinnoissa on ollut taipumusta keskittya liiaksi hankintamenettelyn pro-
sessiin sujuvuuteen kiinnittdméittd huomiota sithen, kuinka itse hankinnalle asetetut tavoitteet
saavutettiin.>>> Kuvattua keskittymisti prosessiin hankinnan sisillén sijasta ei voida piti tar-
koituksenmukaisena ajatellen hankintamenettelylle laissa asetettuja tavoitteita, tehokkaiden ja

laadukkaiden julkisten hankintojen suorittamista.

Tarkasteltaessa luvussa 2.7 kuvattuja, yksityisten sopijaosapuolten vilisissd suhteissa kéytet-
tyjd sopimusmuutostapoja, voidaan todeta, ettd niistd 1dhinnd vain yksipuolinen sopimuksen
muuttaminen etukdteen sovitun ehdon puitteissa ja lakiin tai olosuhteiden muutokseen perustu-
vat muutokset ovat mahdollisia tietyin rajoituksin. Yksipuolinen sopimuksen muuttaminen on
julkisissa hankinnoissa mahdollista, mikéli siitd on sovittu yksiselitteisesti ja selkeésti alkupe-
ridisessd sopimuksessa. Tyypillisesti tdllaisia ehtoja ovat, kuten yksityistenkin vélisissd suh-
teissa, esimerkiksi hinnan indeksiin perustuvat korotusehdot. Vastaavalla tavalla julkisissa han-
kinnoissa sallittuja sopimusmuutosehtoja voisivat olla lakiin perustuvat sopimusmuutokset

sekd olosuhteiden muuttumiseen perustuvat ehdot, mikéli niistd on yksityiskohtaisesti sovittu

252 EK:n kilpailuselvitys 2018, s. 13.
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alkuperdisessd sopimuksessa. My0s force majeure —tyyppisid ehtoja on pidettdva sallittuina

muutosehtoina jo yleisten sopimusoikeudellisten periaatteiden perusteella.

Muutosehtoja, joita missddn nimesséd voida pitdd sallittuina julkisissa hankinnoissa, ovat uudel-
leenneuvottelua ja taloudellista liikavaikeutta koskevat ehdot, kolmannelle osapuolelle annettu
valta paittdd sopimusmuutoksista, sekd konkludenttinen sopimuksen muuttaminen. Pohditta-
essa esimerkiksi niitd rajoituksia, joita litkavaikeuden mairitelmaille ja siitd mahdollisesti seu-
raaville muutoksille UNIDROIT-ehdoissa asetetaan, on syytd kysyd, eikd vastaavan kaltainen
sadntely olisi riittdvéda karsimaan kilpailunrajoitukset tai epédasialliset pyrkimykset suosia tiettya
toimittajaa myos julkisten hankintojen yhteydessd? UNIDROIT:in mallisopimusehdoissahan
perusldhtokohtana on sopimuksen sitovuus (pacta sunt servanda). Liikavaikeus voi ehtojen mu-
kaan olla kysymyksessi tilanteessa, jossa tapahtumat vaikuttavat perustavanlaatuisesti sopija-
osapuolten véliseen tasapainoon tilanteessa, joka on ilmennyt vasta sopimuksen tekemisen jal-
keen, jota huolellisesti (reasonably) toimiva sopimuksen osapuoli ei ole voinut ennakoida sopi-
musta tehtdessd, tapahtumat ovat vahingonkérsineen osapuolen kontrollimahdollisuuksien ul-
kopuolelle ja riski ei ole ollut ennakoitavissa vahinkoa kérsineen osapuolen puolesta sopimus-

suhteen aikanakaan.?>?

233 UNIDROIT, article 6.2.2.
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5 LOPUKSI

Tutkielmani johdantoluvussa asetin tutkielman tutkimuskysymykseksi, millainen on julkisten
hankintasopimusten sopimusajattelu, joka on loydettivissd sopimusmuutoksia koskevissa en-
nakkoratkaisuissa ja lainsddddnndssd? Kysymykseen vastaamiseksi tutkielmassa analysoitiin
hankintasopimusten muutosten rajoituksia, jotka seuraavat unionin hankintalainsdddédnnosta ja
toisaalta erityisesti Euroopan unionin tuomioistuimen ratkaisukdytdnnostd. Ndin syntynyttad ku-
vaa julkisten hankintasopimusten sopimusajattelusta vertasin Poyhdsen ja Wilhelmssonin esit-
tdmiin sopimusmalleihin sekd niin sanottuun suhdesopimusmalliin sen selvittdmiseksi, mil-

laiseksi julkisten hankintasopimusten sopimusajattelua voidaan oikeudellisesti luonnehtia.

Edell esitettyd tutkimuskysymysté on syytd purkaa, kuten téssi tutkielmassa olen tehnyt, aloit-
tamalla siitd, millainen on nykyaikainen, monimutkaisissa, liikketoiminnan ytimeen ulottuvissa
sopimuksissa havaittavissa oleva sopimusajattelu. Poyhosen esittdmissa sopimuksen prosessi-
kisityksessd sopimus ndhddin sopijaosapuolten vilisend vuorovaikutuksena, jossa sopimusta
ei voi kuvata kahden pisteen vilisend janana. Hahmotellessaan sopimuksen prosessikésitysti
Poyhonen erottelee siitd kolme tarkasteltavaa elementtid, asiallisen, ajallisen ja henkil6llisen

ulottuvuuden.

Wilhelmsson puolestaan jakaa sopimusoikeuden kehityksen viiteen vastinpariin, jotka ovat: si-
séltoneutraalisuus — sisdllollisyys, staattisuus — dynaamisuus, vastakkainasettelu — yhteistoi-
minta, atomistisuus —kollektiivisuus sekd abstraktisuus — henkilosidonnaisuus. Vastinpareista
ensimmadiset kuvaavat perinteistd tapaa hahmottaa sopimus, jilkimmaiset puolestaan moder-

nimpaa tapaa jdsentdd sopimussuhdetta.

Suhdesopimuksen olennaisiin piirteisiin puolestaan kuuluu ensinné sen pitkékestoisuus. Kuten
Poyhosen sopimuksen prosessikésityksessd, my0Os sopimuksen suhdekisityksessd sopimussuh-
teen alkamista ei voida kaikissa tilanteissa rajata ajallisesti yksiselitteiselld tavalla. Siind jopa
sopimusneuvottelut voivat joissain tilanteissa synnyttdd sopimusvastuuta. Sopimusneuvottelu-
jen jélkeen suhteeseen kuuluvaksi ajaksi katsotaan sopimuksen tiyttdmiseen kuuluvan ajan li-
saksi se aika, joka sijoittuu neuvottelujen kdymisen ja sopimuksen tiyttdmisen aloittamisen vé-
liseen ajanjaksoon. Osapuolilla voi olla toisiaan kohtaan velvollisuuksia vield sopimuksen tayt-

tdmisenkin jilkeenkin.
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Suhdesopimuksen tyypillisiin piirteisiin kuuluu toiseksi myo0s se, ettd se on luonteeltaan epa-
tdydellinen. Siind missé klassisessa sopimusajattelussa pyrittiin ldhtokohtaisesti maérittele-
madn sopimuksessa sen sisdltimait velvoitteet ja oikeudet hyvin yksityiskohtaisesti ja tarkasti
ennen sopimuksen solmimista, suhdetyyppisessd sopimuksessa ne voidaan sopia puitesopimuk-
sen kaltaisesti tai jotkin sopimusehdot voidaan jéttdd myohemmin sovittaviksi. Samoin on mah-
dollista, ettd asioista sovitaan yksityiskohtaisesti, mutta myShemmin sopimuksen tiyttdimisen

aikana todetaan, etti alun perin sovittua sopimusta tulee muuttaa.

Vastakohtana edellisille sopimusajattelun malleille toimii niin sanottu klassinen, pistemiinen
sopimusajattelu. Poyhosen mukaan pistemaiiselle kasitykselle sopimuksesta on ominaista ndhda
sopimus kokonaisuutena, joka alkaa tiettynd ajanhetkend, kestdd muuttumattomana voimassa
sovitun ajan, minkd jilkeen se péattyy sovittuna ajankohtana. Tillaiselle sopimukselle on omi-
naista ensinnd sopimuksen jakamattomuus, siiné toisen osapuolen oikeus on peilikuvamaisesti
toisen osapuolen velvollisuus. Velvollisuuksien symmetrisyydestd seuraa se, ettd pistemiisen
ajattelun mukaista sopimusta ei voida jakaa osiin, joissa velvollisuudet ja oikeudet olisivat si-

tovuudeltaan tai merkitykseltdén erilaisia.

Toiseksi pistemdiiselle sopimukselle tyypillistd on P6yhdsen mukaan sen pétevyyden tarkkara-
jaisuus, se on asiallisesti rajautunut siind méériteltyihin asioihin ja silld on selked alkamis- ja
paittymishetkensi. Pisteméisessd sopimuksessa vastuu ei voi alkaa ennen sopimuksen solmi-
mista ja se lakkaa vilittomasti sopimuksen mukaiseen suoritukseen tai muuhun saamisen lak-

kauttavaan seikkaan.

Kolmanneksi pistemédinen sopimus antaa oikeussuojaa vain sitovan sopimuksen perusteella.
Sen on tédytettiva sille asetetut muotovaatimukset, mikéli sellaisia on ja se on tehtdvé oikeus-
toimikelpoisuuden ja sopimusvapauden asettamien rajoitusten puitteissa, ennen kuin siihen pe-
rustuen voi menestyksellisesti vaatia oikeuksiaan tuomioistuimessa. Viimeiseksi pistemdiiselle
sopimukselle on Poyhdsen mukaan ominaista se, ettd se joko on pétevi tai se ei sitd ole, sen
patemittomyys on joko-tai —luonteista. Patemittomain sopimukseen ei pistemiisessd sopimus-

kasityksessd koskaan voi liittyd mitdén sithen perustuvaa suojavaikutusta.

Tutkielman kolmannessa pddluvussa tarkasteltiin sitd, millaisista oikeuslihteistd julkisia han-
kintoja koskeva sdéntely nousee ja miten siind on suhtauduttu hankintasopimusten muutoksiin.

Tutkielmassa todettiin, ettd sopimusmuutossédédntely on kehitetty kdytdnnossa tdysin Euroopan
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unionin tuomioistuimen antamien ennakkoratkaisujen kautta. Koska sééntelya ei ole ollut, rat-
kaisut ovat perustuneet ensinnd yleisiin eurooppaoikeudellisiin periaatteisiin, joita unionin tuo-
mioistuin on ratkaisukdytdnnossddn kehittdnyt. Esimerkkeind yleisistd oikeusperiaatteista,
joilla voidaan ndhda olevan liitynt6ja julkisiin hankintoihin, voidaan mainita hyvén hallintota-
van periaate, hallintovallan vaarinkdyton kielto, suhteellisuusperiaate, oikeus tehokkaisiin oi-
keussuojakeinoihin, omaisuudensuoja, pacta sunt servanda —periaate ja vilpittdméin mielen

suoja.

Toinen merkittdva oikeusldhde, jolla on vaikutusta julkisten hankintasopimusten sopimusmuu-
tossdédntelyyn, ovat perussopimuksista nousevat periaatteet. Merkittdvimpina julkisiin hankin-
toihin vaikuttavina periaatteina eurooppaoikeudessa on pidetty syrjinnén kieltoa, siitd johdettua
yhdenvertaisen kohtelun ja avoimuuden periaatetta seké suhteellisuusperiaatetta. Mainitut pe-
riaatteet esiintyvdt Euroopan Unionin tuomioistuimen sopimusmuutoksia koskevien ratkaisu-

jen oikeusohjeina lihes poikkeuksetta.

Koska sopimusmuutossdintelyd on kehitetty voimakkaasti Euroopan unionin tuomioistuimen
oikeuskiytdnnossa, analysoin tutkielmassani viittd sopimusmuutoksia késittelevdd ennakkorat-
kaisua. Ennakkoratkaisujen pohjalta tutkielmassa todettiin, ettd julkisen hankintasopimuksen
muuttaminen on kiellettyd ilman uutta hankintamenettelyd, jos sopimukseen tehddén olennaisia
muutoksia. Niin sanottujen pressetext-kriteerien perusteella olennaisina muutoksina tuomiois-
tuin on pitdnyt ensinnd muutosta, joka alkuperdisiin ehtoihin sisdltyneend ehtona olisi johtanut
sithen, ettd tarjouskilpailuun olisi voinut osallistua muitakin tarjoajia, kuin ne, jotka sithen ovat
osallistuneet, tai jos muutetuista ehdoista olisi seurannut se, ettd alkuperdisessi hankintamenet-
telyssd valituksi olisi tullut joku toinen tarjoaja. Toinen olennaisen muutoksen tunnusmerkki
on se, miten se vaikuttaa sopimuksen laajuuteen. Olennaisessa sopimusmuutoksessa sopimuk-
sen soveltamisala laajenee merkittdvassd maérin sellaisiin palveluihin, joita alkuperdisessé so-
pimuksessa siithen ei sisdltynyt. Kolmantena olennaisuuden kriteerind sopimusmuutoksia kos-
kien tuomioistuin pitdd sitd, miten muutos vaikuttaa sopijaosapuolten keskindiseen tasapainoon.
Sopijakumppanien tasapainoa arvioitaessa tulee tarkastella sitd, hyodyttadako alkuperdiseen so-

pimukseen tehty muutos sopijaosapuolena toimivaa yritysta.
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Sopimusmuutoksia koskevan analyysin pohjalta totesin tutkielmassani, ettd unionin tuomiois-
tuimen linja sopimusmuutossiéntelyn osalta vaikuttaa tiukentuneen vuosien saatossa. Tiuken-
tuminen on koskenut muun muassa alkuperédiseen sopimukseen siséltyneen sopimusmuutoseh-

don hyviksyttivyyttd sekd mahdollisuutta paittda sopimus sovintosopimuksella.

Tutkielman neljdnnessd luvussa totesin toisessa ja kolmannessa luvussa tehtyjen havaintojen
perusteella, ettd sopimusmuutoksia julkisissa hankinnoissa késittelevien sddddsten ja tuomiois-
tuinratkaisujen perusteella julkinen hankintasopimus on tyyppiesimerkki niin sanotusta klassi-
sesta eli pisteméisestd sopimustyypisté. Julkisissa hankintasopimuksissa kaikki niihin siséltyvét
ehdot tulisi padpiirteissddn esittdd ennakolta jo hankintailmoituksessa tai tarjouspyynndssi. Eu-
roopan unionin tuomioistuimen ratkaisujen perusteella julkisessa hankintasopimuksessa tulisi
pyrkid jopa niin sanottuun tdydelliseen sopimukseen, jollaisen tekemisté oikeuskirjallisuudessa

on ldahtokohtaisesti pidetty mahdottomana.

Neljdnnessd luvussa esitin lisdksi huoleni siitd, ettd julkisten hankintasopimusten pisteméinen
sopimuskdsitys johtaa tilanteeseen, jossa hankintamenettelyt ovat raskaita ja hankinnan valmis-
telun kustannukset uhkaavat nousta suhteettomasti. Liséksi kiinnitin huomiota siihen tosiseik-
kaan, ettd julkisissa hankintasopimuksissa kiytettdvét sallitut menettelyt sopimusmuutostilan-
teissa poikkeavat yksityisten keskenddn tekemistd hankintasopimuksista melkoisesti ja ndma

menettelyt ovat usein kaupalliselle todellisuudelle vieraita.

Ratkaisuksi edelld mainittuihin pistemiisestd sopimuskasityksestd johtuviin ongelmiin ehdotin
toisaalta hankintadirektiiviin sisdltyvin sopimusmuutossdintelyn lieventdmistd, erityisesti
osake- ja liiketoimintakaupan télld hetkelld hyvin selkeén erottelun osalta. Toisaalta esitin suh-
teellisuusperiaatteen soveltamista myos sopimusmuutoskysymyksissd. Erityisesti suhteelli-
suusperiaatteetta tulisi soveltaa niissé tilanteissa, joissa hankintasopimus halutaan paittia sopi-

muksella suoritushéiriotilanteessa.

Tutkielmani pohjalta katson, ettd julkisten hankintasopimusten sopimusajattelua tulisi tutkia
laajemmin. Tarkastelun kohteeksi voitaisiin valita sisdllollisid kysymyksia koskevien sopimus-
muutosten lisdksi muutkin sopimusoikeudellisia ndkokulmia. Talloin tarkastelun kohteina voi-

sivat olla esimerkiksi sopimuksen synty, sen osapuolet, sopimuksen patevyys, sen pddttiminen
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sekd sopijaosapuolten aiempi sopimusyhteistyd ja sen vaikutus sopimussuhteeseen sopimus-
ajattelun nikokulmasta. Lisdksi erityisesti suhteellisuusperiaatteen soveltamisen mahdollisuus

sopimusmuutoksia koskeviin ennakkoratkaisuihin edellyttiisi lisdtutkimusta.



