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Tutkielmassa késitelldin toimenpiteitd, joita hankintalain 80 tai 81 §:n mukaisen poissulkemis-
perusteen tdyttdvadn vaddrinkdytokseen syyllistynyt toimittaja voi toteuttaa osoittaakseen luo-
tettavuutensa ja saadakseen takaisin oikeutensa osallistua julkisia hankintoja koskeviin tarjous-
kilpailumenettelyihin. Hankintalain 82 §:n mukaan téllaisiksi korjaaviksi toimenpiteiksi voi-
daan katsoa aiheutetun vahingon korvaaminen, vaarinkdytoksen tosiasioiden selvittiminen ja
tekniset sekd organisaatioon ja henkildstoon liittyvét toimet.

Tutkielman tarkoituksena on lainopillista metodia noudattaen selvittdd korjaavien toimenpitei-
den siséltod, sekd tarjoajan luotettavuuden arviointimenettelyyn vaikuttavia oikeussidintdja ja -
periaatteita. Korjaustoimien sisdllon osalta tarkastelu keskittyy ldhinnd kyseisten toimenpitei-
den hyvéksyttdvyyden oikeudellisiin edellytyksiin. Tarjoajan luotettavuuden konkreettiseen ar-
viointiin liittyvien kysymysten lisdksi kisitellddn myos muita korjaavia toimenpiteitd koske-
vasta sddntelystd hankintayksikoille johtuvia velvoitteita, kuten kuulemisvelvollisuutta ja vel-
vollisuutta paitoksen perustelemiseen.

Keskeisimpédnd korjaavien toimenpiteiden sisdllon ja arviointimenettelyn méérittelyyn liitty-
vind haasteena esiin nousee sdintelyn yleisluontoisuudesta johtuva tulkinnanvaraisuus ja pai-
koittainen epdselvyys. Tdmédnhetkistd oikeustilaa voidaan luonnehtia epéselviksi ja ongelmal-
liseksi etenkin vahingon korvaamista ja vadirinkdytoksen tosiasioiden selvittimistd koskevien
korjaustoimenpiteiden kohdalla. Myds ehdokkaan tai tarjoajan toteuttamien toimenpiteiden riit-
tdvyyden arviointiin liittyvdn hankintayksikon harkintavallan rajojen tdsmentdminen olisi tar-
peellista hankintaoikeudellisella sdédntelylld tavoiteltujen padmairien turvaamiseksi.
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1 JOHDANTO

1.1 Tutkielman tausta

Euroopan unionin hankintadirektiivi koki mittavan kokonaisuudistuksen vuonna 2014. Direk-
titviuudistuksen yleisiné tavoitteina oli hankintamenettelyjen yksinkertaistaminen, joustavoit-
taminen ja nykyaikaistaminen, sekéd julkisten varojen kdyton tehostaminen ja entistd suurem-
man painoarvon antaminen ympéristo- ja sosiaalisille ndkokohdille. Lisdksi reformilla tavoitel-

tiin pienten ja keskisuurten yritysten markkinoillepdisyn helpottamista.!

Vuonna 2017 tuli voimaan uudistettuun hankintadirektiiviin perustuva kokonaisuudistuksen 14-
pikdynyt laki julkisista hankinnoista ja kdyttdoikeussopimuksista (1397/2016, hankintalaki),
joka korvasi vuodelta 2007 perdisin olleen julkisista hankinnoista annetun lain (348/2007, vuo-
den 2007 hankintalaki). Hankintadirektiivin implementaatio toi mukanaan muutamia olennaisia
muutoksia muun muassa tarjoajien soveltuvuuden ja kelpoisuuden arviointia koskevaan sidin-
telyyn, kuten tarjoajien luotettavuuteen kytkeytyvien poissulkemisperusteiden sisdltoon ja voi-
massaoloon. Keskeisimpiné poissulkemisjérjestelmad koskevana muutoksena voidaan kuiten-
kin pitii tiysin uutta sifintelyd korjaavista toimenpiteisti?, joita toteuttamalla tarjoaja voi osoit-
taa olevansa riittdvén luotettava osallistuakseen tarjouskilpailuun titi rasittavasta poissulkemis-

perusteesta huolimatta.’

Korjaavista toimenpiteistd sdddetdén hankintalain 82 §:ssd, jonka mukaan:

Ehdokas tai tarjoaja voi esittdd niyttod luotettavuudestaan siitd huolimatta, etté sitd rasittaa 80 tai
81 §:ssd tarkoitettu poissulkemisperuste. Jos hankintayksikkd katsoo ndyton ja luotettavuuden
riittdvaksi, se ei saa sulkea kyseistd ehdokasta tai tarjoajaa pois tarjouskilpailusta.

Ehdokas tai tarjoaja voi esittdd 1 momentissa tarkoitettuna néyttoné selvitysta siité, ettd ehdokas
tai tarjoaja on maksanut tai sitoutunut maksamaan korvauksen kaikista vahingoista, joita rangais-
tavasta teosta, virheestd tai laiminlyonnistd on aiheutunut, selvittényt tosiasiat ja olosuhteet kat-
tavasti toimimalla aktiivisesti yhteistydssé tutkintaviranomaisten kanssa ja toteuttanut konkreet-
tiset tekniset seké organisaatioon ja henkildstoon liittyvét toimenpiteet, joilla voidaan estda uudet
rangaistavat teot, virheet tai laiminlyonnit.

! Euroopan komissio 2011c, s. 2, 8—14; HE 108/2016 vp, s. 12.

2 Englanninkielisessi oikeuskirjallisuudessa korjaavien toimenpiteiden Kisitettd vastaa termi self-cleaning, joka
on johdettu saksankielisestd sanasta selbstreinigung. Tétd englanninkielistd termid kaytetddn yleisesti myo0s useilla
muilla kielilld, esimerkiksi ruotsin- ja espanjankielisessd oikeuskirjallisuudessa. Uudistettuun hankintalakiin
omaksuttiin termi korjaavat toimenpiteet, jolloin merkittdvaa painetta englanninkielisen vastineen kiyttoon ei suo-
menkielisissi teksteissd padssyt syntymaén.

3 Ks. van Garsse — de Mars 2016, s. 131. Kirjoittajien mukaan korjaavia toimenpiteitd koskeva siintely on kenties
merkittdvin vuoden 2014 hankintadirektiivin mukanaan tuoma uudistus.
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Ehdokkaan tai tarjoajan toteuttamat korjaavat toimenpiteet on arvioitava ottaen huomioon ran-

gaistavan teon, virheen tai laiminlyonnin vakavuus seké niihin liittyvét olosuhteet.
Korjaavista toimenpiteistd annetun sdéntelyn taustalla on ajatus siitd, ettd poissulkemisperus-
teen tdyttdvadn vadrinkdytokseen syyllistynyttd tarjoajaa, joka on onnistunut toteuttamillaan
toimenpiteilld vakuuttavasti ansaitsemaan takaisin luotettavuutensa, ei tulisi sulkea ulos tar-
jouskilpailusta. Mikéli tarjoaja on toteuttanut tehokkaita toimenpiteitd, joilla varmistetaan, ettei
vastaavia vaarinkdytoksid tapahdu tulevaisuudessa, ei poissulkemiseen ole endi asiallisia pe-
rusteita. Samalla my6s mahdollistetaan entistd useampien tarjoajien osallistuminen hankinta-
menettelyihin, miké edistdé kilpailua ja johtaa lopulta hinnaltaan seké laadultaan parempiin

tarjouksiin.

1.2 Tutkimuskysymykset, -metodi, rajaus ja rakenne

Tutkielman tarkoituksena on selvittdd hankintalain 82 §:n mukaisten korjaavien toimenpiteiden
sisdltod, sekd kyseisten toimenpiteiden arviointimenettelyyn vaikuttavia oikeussdantdjé ja -pe-
riaatteita. Tavoitteena on késittelyn kohteena olevan oikeudellisen instituution hahmottaminen
mahdollisimman relevanteista nikdkulmista kdytdnnon soveltamistoiminnan kannalta. Tdma
lahestymistapa voidaan tiivistdd kahteen tutkimuskysymykseen:
1. Mité korjaavat toimenpiteet ovat, toisin sanoen, millaisia tarjoajan toteuttamia toimia
korjaavilla toimenpiteilld tarkoitetaan ja minkilaisia vaatimuksia ndiden toimenpiteiden
siséllolle tulee asettaa?
2. Millaisia korjaaviin toimenpiteisiin liittyvid menettelyvelvollisuuksia hankintayksi-
kolla tulee katsoa olevan?
Niihin kysymyksiin pyritdidn vastaamaan oikeusdogmaattisen — toisin sanoen lainopillisen —
metodin avulla. Oikeusdogmaattista menetelméd kayttamélld pyritadn selvittdméédn oikeusjar-
jestykseen siséltyvien normien merkityssiséltod, eli mitd on voimassa oleva oikeus. Voimassa
olevien oikeussddntdjen sisdllon selvittdmisen lisdksi oikeusdogmaattisella metodilla pyritdén

my®ds jisentimiin ja systematisoimaan niitd siantoja.

Kuten edelld mainituista tutkielman rakenteellisen kehyksen muodostavista tutkimuskysymyk-

4 Ks. esim. Aarnio 2006, 367.



sistd voidaan havaita, painottuu kasittely lahinnd hankintamenettelyn julkisoikeudelliseen puo-
leen, yksityisoikeudellisen ndkokulman jaddessa toissijaiseen, kisittelyd tukevaan rooliin. Jul-
kisoikeuden sisdistd jaottelua noudattaen on valittua tarkastelukulmaa perusteltua luonnehtia
hallinto-oikeudelliseksi, joskin julkisten hankintojen sééntelyd kasittelevissd kysymyksissd on
vadjaamattd mukana myds kilpailuoikeudellista ainesta. Kotimainen julkisia hankintoja kos-
keva lainsdddéntd perustuu Euroopan unionin antamaan saéntelyyn, joten eurooppaoikeudelli-

silla oikeusléhteilld on keskeinen asema hankintalain 82 §:n ongelmakohtia tarkasteltaessa.

Tutkielman aihepiirid ldhestytddn hankintayksikon ndkokulmasta ja késittely rajoittuu ainoas-
taan varsinaiseen hankintamenettelyyn. Siten késittelyn ulkopuolelle jadvit esimerkiksi tarjo-
ajien oikeussuojakeinot. Aiheeseen liittyy muun muassa tydoikeudellisia, kilpailuoikeudellisia,
rikosoikeudellisia, vero-oikeudellisia ja vahingonkorvausoikeudellisia ndkdkulmia, joita kisi-
tellddn vain siind laajuudessa kuin se on tutkimuskysymyksiin vastaamisen kannalta tarkoituk-

senmukaista.

Tutkielma jakautuu kuuteen lukuun. Johdannon luvussa 1.3 tarkastellaan sellaisia tutkielman
aihepiirin kannalta keskeisid kisitteité, joiden erillinen méérittely on tarpeen. Tutkielman toisen
luvun tarkoituksena tehdi selkoa siitd systemaattisesta viitekehyksesti, johon korjaavat toimen-
piteet hankintaoikeudellisena instituutiona asettuvat. Kolmannessa luvussa kuvataan hankinta-
direktiivissd muotonsa saaneiden korjaavien toimenpiteiden kehitystid, tavoitteita ja implemen-
taatiota hankintalakiin. Neljdnnessd luvussa pyritdén vastaamaan erityisesti ensimmaiseen tut-
kimuskysymykseen tarkastelemalla korjaustoimenpiteiden hyvéksyttivyydelle asetettavia sub-
stantiaalisia vaatimuksia. Viides luku késittelee korjaavia toimenpiteitd koskevasta sddntelysta
hankintayksikdille johtuvien menettelyvelvollisuuksien oikeudellisia perusteita ja konkreettista
sisdltod, edeten kronologisesti kuulemisvelvollisuudesta paatoksen perustelemisvelvoitteeseen
menettelyn vaiheita noudattaen, joskin padpaino on nimenomaan toimenpiteiden riittivyyden
arvioimiseen liittyvissd kysymyksissd. Luvun kuusi pddtdnndssd tuodaan yhteen keskeisimmat
tutkielmassa ilmenneet korjaustoimenpiteisiin liittyvédt ongelmakohdat ja pohditaan kehitys-

mahdollisuuksia ndiden haasteiden ratkaisemiseksi.

1.3 Kisitteiden maaritelmat

Hankintalakiin omaksutussa terminologiassa sellaista henkildd, oikeushenkildd tai julkista ta-



hoa taikka edelld tarkoitettujen tahojen ryhmittymai, joka tarjoaa markkinoilla tavaroita tai pal-
veluja taikka rakennusty6té tai rakennusurakoita, ja joka ei ole vield jittédnyt osallistumishake-
musta tai tarjousta, kutsutaan foimittajaksi (hankintalaki 4.1,8 §). Tété termid vastaa EU-oikeu-
dessa kiytetty kisite talouden toimija.’ Mikili kyseessi on hankintamenettely, jossa osallistu-
jien ei tule jattdd tarjousta yhdesséd osallistumishakemuksensa kanssa, tulee toimittajasta osal-
listumishakemuksen jétettydin ehdokas. Ehdokkaita ovat siten esimerkiksi sellaiset toimittajat,
jotka ovat tehneet osallistumishakemuksen rajoitettuna menettelyné, neuvottelumenettelyna tai
kilpailullisena neuvottelumenettelyni toteutettavaan tarjouskilpailuun.® Termii tarjoaja kiyte-
tddn toimittajasta, joka on jo jattdnyt tarjouksensa hankintayksikolle. Selkeyden ja yksinkertai-
suuden vuoksi tdssd tutkielmassa kiytetddn jatkossa termid tarjoaja hankintalainsdddantoon
omaksutusta terminologiasta poikkeavalla tavalla, niin ettd se kattaa sisddnsd hankintalakiin
omaksutut ehdokkaan ja toimittajan késitteet. Néin ollen kyseisen termin tulee ymmaértéa tar-
koittavan tarjouksen tai osallistumishakemuksen jittdneiden ehdokkaiden ja tarjoajien lisdksi
myds potentiaalisia tarjoajia, eli tutkielman aihe huomioon ottaen 1dhinn poissulkemisperus-
teen rasittamia toimittajia. Laajemman merkityssisdllon tarkoituksena on vélttia epédselvyyksia

ja vihentéé turhaa toistoa.

Hankintayksikolld tarkoitetaan toimijaa, joka on velvollinen noudattamaan hankinnoissaan
hankintalakia. Hankintalain 5 §:n 1 momentin mukaan hankintayksikoitd ovat valtion, kuntien
ja kuntayhtymien viranomaiset, evankelis-luterilainen kirkko ja ortodoksinen kirkko seké nii-
den seurakunnat ja muut viranomaiset, valtion liikelaitokset, seki julkisoikeudelliset laitokset
tiettyjen 5 §:n 2 momentissa sdddettyjen edellytysten tayttyesséd. Lisdksi hankintayksikoksi on
katsottava miké tahansa hankinnan tekijé silloin, kun se on saanut hankinnan tekemisté varten
tukea yli puolet hankinnan arvosta joltain edelld mainituista hankintayksikoisti. Tulee huomata,
ettd tutkielmassa késiteltyjd hallintolain sddnndksid sovelletaan kyseisen lain 2 §:n 3 momentin
mukaisesti myos silloin kun kyse on yksityisestd toimijasta timén hoitaessa julkisia hallinto-

tehtévid. Julkisiin hankintoihin liittyv kilpailuttamisvelvollisuus on julkinen hallintotehtiv.’

Tarjouskilpailulla tarkoitetaan kaikkia hankintalain mukaisia hankintamenettelyjd. Siten osaksi

5 Hankintadirektiivin 2 artiklan 1 kohdan 10 alakohdan mukaan talouden toimijalla tarkoitetaan “’luonnollista hen-
kilo4 tai oikeushenkildd tai julkista yksikkoa tai tdllaisten henkildiden ja/tai yksikoiden ryhmai, yritysten mahdol-
liset tilapdiset yhteenliittymét mukaan lukien, joka tarjoaa markkinoilla rakennustdiden ja/tai -urakoiden toteutta-
mista, tavaroiden toimittamista tai palvelujen suorittamista”.

S HE 108/2016 vp, s. 79.

7 Miittd — Voutilainen 2017, s. 303, 304.



tarjouskilpailua tulee ymmartdd myos kaksivaiheisten menettelyjen ensimmadiset vaiheet, joissa
osa osallistumishakemuksen jattineistd tarjoajista karsiutuu ulos ennen kuin he ovat voineet

jattad lopullista tarjousta.



2 KORJAAVAT TOIMENPITEET OSANA TARJOAJAN SOVELTUVUUDEN
ARVIOINTIMENETTELYA

2.1 Poissulkemisjirjestelméi

Julkisista hankinnoista annetun séantelyn tavoitteena on hankintalain 2 §:n mukaisesti ’tehostaa
julkisten varojen kéyttod, edistdd laadukkaiden, innovatiivisten ja kestdvien hankintojen teke-
mistd sekd turvata yritysten ja muiden yhteisdjen tasapuoliset mahdollisuudet tarjota tavaroita,
palveluja ja rakennusurakoita julkisten hankintojen tarjouskilpailuissa.” Jotta julkisten varojen
tehokas kéytto ja tarjoajien yhdenvertainen kohtelu, sekd muut mahdolliset hankintakohtaiset
laadulliset tavoitteet tulisivat myos kédytdnnon tasolla turvatuiksi, sdddetddn hankintalain 93
§:ssd hankintayksikon velvollisuudesta valita se tarjous, joka on ennakolta asetettujen vertailu-
kriteereiden perusteella kokonaistaloudellisesti edullisin. Hankintalain 93 §:n 1 momentin mu-
kaan “kokonaistaloudellisesti edullisin on tarjous, joka on hankintayksikon kannalta hinnaltaan

halvin, kustannuksiltaan edullisin tai hinta-laatusuhteeltaan paras.”

Kuten edelli esitetystd voidaan huomata, korostuu voittavan tarjouksen valinnassa erityisesti
taloudellinen tehokkuus, joskin hankintayksikko voi tarvittaessa painottaa my0s laadullisia pe-
rusteita ja laajempia yhteiskunnallisia ndkokohtia aina hankinnan kohteen edellyttimalld ta-
valla. Ennen parhaan tarjouksen valitsemista on hankintayksikon kuitenkin huolehdittava siiti,
ettd kyseisen tarjouksen antaneella tarjoajalla olisi tarvittavat edellytykset hankintasopimuksen
toteuttamiseen siind asetettujen velvoitteiden ja asianomaiseen toimintaan liittyvén lainsdddéan-
non vaatimalla tavalla. Hankintayksikon tulee siis varmistaa tarjoajien soveltuvuus sulkemalla
ulos hankintamenettelysti sellaiset eparehelliset ja patevyydeltién, suorituskyvyltdén tai rahoi-
tukselliselta asemaltaan puutteelliset tarjoajat, jotka eivét tulisi selviytyméén hankintasopimuk-

sen toteuttamisesta asianmukaisella tavalla.

Tarjoajien soveltuvuuden arviointi on erotettava tarjousten vertailusta, joka muodostaa oman
erillisen vaiheensa hankintamenettelyssi.® Siten hankintayksikko ei voi ottaa enii tarjouksia
vertaillessaan huomioon seikkoja, jotka liittyvit sen arvioimiseen, kykeneeko tarjoaja tiytté-

miin kyseisen sopimuksen.’ Itse soveltuvuuden arviointimenettelyn voidaan nihdi jakautuvan

8 Eskola ym. 2017, s. 408, 409; HE 50/2006 vp, s. 95. Hallituksen esityksen mukaan télli jaolla on pyritty edistd-
méén ehdokkaan oikeussuojaa turvaamalla hankintamenettelyn puolueettomuutta, ldpindkyvyyttd ja avoimuutta.
% Ks. esim. asia C-532/06 Lianakis, kohta 30; KHO 27.6.2014 T 2077.
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kahteen osaan hankintalainsdddédnndsta ilmenevid systematiikkaa noudattaen.

Ensinnékin hankintayksikko voi sulkea tarjoajan ulos hankintamenettelystd, mikéli tima tayttaa
jonkin hankintalain 80 tai 81 §:ssd maaéritellyistd poissulkemisperusteista. Poissulkemisperus-
teet jakaantuvat pakollisesti ja harkinnanvaraisesti sovellettaviin. Poissulkemisperusteiden tar-
koituksena on ennaltachkiistd hankintasopimuksen tiyttimisessd tapahtuvia virheiti ja laimin-
lyontejd mahdollistamalla sellaisten tarjoajien poissulkeminen, joiden katsotaan muodostavan
suuremman riskin sopimuksen puutteellisesta toteuttamisesta.'® Keskeisend poissulkemispe-
rusteilla tavoiteltuna padmadridnd on ndhty erityisesti vadrinkdytosten ennaltachkdiseminen ja
korruption kitkeminen yleisell4 tasolla. Jatkuva julkisten ja yksityisten toimijoiden vélinen vuo-
rovaikutus sekd tyypillisesti suuret taloudelliset intressit tekevét julkisista hankinnoista toi-
mialan, joka on erityisen altis korruptiolle.!! Lisiksi kyseisilld perusteilla voidaan turvata yk-
sittdisen hankintamenettelyn ja itse hankintasopimuksen taloudellisesti tehokasta sekd muilta-
kin osin sosiaalisesti vastuullista toteutumista varmistamalla, ettd tarjouskilpailuun osallistuvat

tarjoajat ovat rehellisii.'?

Poissulkemisperusteet kytkeytyvit ldhinnd tarjoajan ammatilliseen rehellisyyteen, maksuky-
kyyn ja luotettavuuteen.'® Epirehellisilli toimijoilla voi etenkin tarjouskilpailuissa olla merkit-
tdvd etulyontiasema muihin kilpailijoihin ndhden, silloin kun niilld ei ole aitkomustakaan pitdd
kiinni tarjouspyynndssé asetetuista vaatimuksista ja hankintasopimuksessa edellytetyisté toi-
mintatavoista. My0s yksittdisid hankintamenettelyjd laajemmassa kontekstissa ilmenevé epére-
hellisyys antaa tarjoajalle kilpailullisen etulyontiaseman tdmén saadessa kustannussddstdja tai
perusteetonta etua poikkeamalla oikeusnormeilla asetetuista yhteisisti pelisdanndisti.'* Reilun
kilpailun edistimiseksi on tirkeé, ettei oikeussddntdjen ja alalla hyvéksyttyjen toimintatapojen
noudattamatta jéttdmisestd voi saada epdreilua kilpailuetua. Kokonaistaloudellisen edullisuu-
den tosiasiallinen saavuttaminen edellyttidkin, ettd epirehelliset ja vilpillisesti toimivat tarjo-

ajat suljetaan tarjouskilpailujen ulkopuolelle.

Toisekseen hankintayksikkd voi laissa méériteltyjen poissulkemisperusteiden lisdksi myos itse

10 HE 50/2006 vp, s. 97.

' Schoenmaekers 2016, s. 91, 92.

12 K. tarkemmin poissulkemisperusteiden tarkoituksesta Arrowsmith — Priess — Friton 2009, s. 270-275.

13 Yhdistetyt asiat C-226/04 ja C-228/04 La Cascina, kohta 21. Niin ei kuitenkaan ole enii kaikkien poissulke-
misperusteiden osalta sen jalkeen, kun hankintalainsddddnto6n omaksuttiin intressiristiriitoihin liittyvié perusteita,
joissa on kyse reilun kilpailun turvaamisesta yksittdisessd hankinnassa, eikd niinkéén tarjoajan ominaisuuksista.
14 Van Garsse — de Mars 2016, s. 121.



asettaa tarjoajien taloudellista tilannetta, teknistd suorituskykyé ja ammatillista patevyyttd kos-
kevia vaatimuksia. Tallaisista vaatimuksista sdddetddn hankintalain 83—86 §:ssd. Vaatimusten
tulee liittyd hankinnan kohteeseen, ja ne on suhteutettava hankinnan luonteeseen, kayttotarkoi-
tukseen ja laajuuteen.'” Jos tarjoaja ei tiytd hankintayksikon asettamia vihimmaisvaatimuksia,
se on suljettava tarjouskilpailun ulkopuolelle, eiki sen tarjousta saa ottaa mukaan tarjousvertai-

luun. '

Myos hankintalain 82 §:n mukainen korjaavia toimenpiteitd koskeva siddntely tulee nédhda tar-
joajien soveltuvuuden arviointimenettelyn keskeisend osana. Kyseisessd lainkohdassa tarjo-
ajalle myonnetty oikeus vedota toteuttamiinsa korjaustoimenpiteisiin ei kuitenkaan koske 83—
86 §:n mukaisia hankintayksikon asettamia vaatimuksia, vaan ainoastaan 80 ja 81 §:ssd méadri-
teltyjd poissulkemisperusteita. [Imeinen syy télle rajaukselle on se, ettd 82 §:n 2 momentin mu-
kaisten toimenpiteiden tarkoituksena on antaa tarjoajalle mahdollisuus luotettavuutensa osoit-
tamiseen, kun taas hankintayksikon asettamissa taloudellista tilaa, teknistd suorituskykya ja
ammatillista pitevyyttd koskevissa vaatimuksissa on kyse muista seikoista kuin tarjoajan luo-

tettavuudesta.

Pakollisten ja harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden sekd korjaavien toimenpiteiden
muodostaman systemaattisen kokonaisuuden siséllé ei liene perusteltua tehdd sddnnénmukaista
jakoa kahteen eri menettelyvaiheeseen, siten ettd hankintayksikon suorittama korjaavien toi-
menpiteiden arviointi seuraisi ennen tita vaihetta suoritettavaa poissulkemisperusteen soveltu-
misen arviointia. Tdllainen erottelu olisi epétarkoituksenmukainen jo siitd syystd, ettd pakollis-
ten poissulkemisperusteiden soveltamiseen ei liity harkintavaltaa. Liséksi korjaavien toimenpi-
teiden arvioinnissa on aina kyse pitkélti samanlaisesta luotettavuuden tarkastelusta kuin ndiden
toimenpiteiden kohteeksi kelpaavien harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden soveltamis-
harkinnan kohdalla. Mikéli harkinnanvaraisen perusteen rasittama tarjoaja vetoaa toteutta-
miinsa korjaustoimenpiteisiin ennen kuin hankintayksikko on ehtinyt harkitsemaan kyseisen
perusteen soveltamista, ei hankintayksikdlla ole syytd suorittaa kahta erillistd harkintavaihetta,
jotka perustuisivat kdytdnnossd samoihin tosiseikkoihin. Poissulkemisharkinnan jakaminen
kahteen eri menettelyvaiheeseen voi kuitenkin olla perusteltua korjaavien toimenpiteiden riit-

tivyydelle asetettavia vihimméisvaatimuksia tarkasteltaessa.!”

15 Pekkala ym. 2019.
16 Eskola ym. 2017, s. 410, 411.
17Ks. luku 5.3.2.



2.2 Poissulkemisperusteet

2.2.1 Pakolliset poissulkemisperusteet

Pakollisista poissulkemisperusteista sdddetddn hankintalain 80 §:ssd. Sddnnoksen 1 momentin
mukaan pakollisia poissulkemisperusteita ovat:

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

2) rikoslain 17 luvun 1 a §:ssé tarkoitettu osallistuminen jérjestdytyneen rikollisryhmén toimin-
taan;

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

4) rikoslain 29 luvun 1 §:ssé tarkoitettu veropetos, 29 luvun 2 §:ssé tarkoitettu térked veropetos,
29 luvun 4 a §:ssé tarkoitettu tyoeldkevakuutusmaksupetos, 29 luvun 4 b §:ssé tarkoitettu torked
tyoeldkevakuutusmaksupetos, 29 luvun 5 §:ssé tarkoitettu avustuspetos, 29 luvun 6 §:ssi tarkoi-
tettu torked avustuspetos tai 29 luvun 7 §:ssé tarkoitettu avustuksen védrinkaytto;

5) rikoslain 30 luvun 7 §:ssé tarkoitettu lahjominen elinkeinotoiminnassa, 30 luvun 7 a §:ssé tar-
koitettu torked lahjominen elinkeinotoiminnassa, 30 luvun 8 §:ssé tarkoitettu lahjuksen ottaminen
elinkeinotoiminnassa tai 30 luvun 8 a §:ssé tarkoitettu torked lahjuksen ottaminen elinkeinotoi-
minnassa;

6) rikoslain 32 luvun 6 §:ssé tarkoitettu rahanpesu, 32 luvun 7 §:ssé tarkoitettu torked rahanpesu,
32 luvun 8 §:ssé tarkoitettu salahanke torkedn rahanpesun tekemiseksi tai 32 luvun 9 §:ssé tarkoi-
tettu tuottamuksellinen rahanpesu;

7) rikoslain 34 a luvun 1 §:ssé tarkoitettu terroristisessa tarkoituksessa tehty rikos, 34 a luvun 2
§:ssd tarkoitettu terroristisessa tarkoituksessa tehtdavan rikoksen valmistelu, 34 a luvun 3 §:ssi
tarkoitettu terroristiryhmén johtaminen, 34 a luvun 4 §:ssé tarkoitettu terroristiryhmén toiminnan
edistdminen, 34 a luvun 4 a §:ssé tarkoitettu koulutuksen antaminen terrorismirikoksen tekemista
varten, 34 a luvun 4 ¢ §:ssé tarkoitettu varvays terrorismirikoksen tekemiseen tai 34 a luvun 5
§:ssé tarkoitettu terrorismin rahoittaminen.
Poissulkemisperusteen katsotaan tayttyvén, mikali tarjoajan hallinto-, johto- tai valvontaelimen
jasen tai edustus-, pddtos- tai valvontavaltaa kéyttdva henkild on rikosrekisteristd ilmenevalla
lainvoimaisella tuomiolla tuomittu jostain edelli mainitusta rikoksesta.'® Tulee huomata, etti
rikosrekisteristd eivdt ilmene tapaukset, joissa henkild on tuomittu pelkkdén sakkorangaistuk-

seen (rikosrekisterilaki (1993/770) 2 §), joten pakollisen poissulkemisperusteen soveltaminen

18 Hallituksen esityksen (HE 108/2016 vp, s. 181) mukaan tillaisia henkilditd ovat ainakin yrityksen pdi- tai toi-
mitusjohtaja, yrityksen varatoimitusjohtaja, yhteison kuten osakeyhtion tai osuuskunnan hallituksen puheenjohtaja
ja nimenkirjoittajat, prokuralain (130/1979) tarkoittama prokuristi, yhdistyksen puheenjohtaja, yksityinen elinkei-
nonharjoittaja, avoimen yhtion yhtidmiehet sekd kommandiittiyhtion vastuunalainen yhtiomies.
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ei ole ndisséd tapauksissa mahdollista, joskin hankintayksikdn voi olla téllaisessa tilanteessa
mahdollista vedota harkinnanvaraiseen poissulkemisperusteeseen.'® Edelld luetellut poissulke-
misperusteet tulevat sovellettaviksi myos silloin, kun ne kohdistuvat itse tarjoajaan. Téll6in on
kyse tilanteesta, jossa tarjoaja on tuomittu rikosrekisteristd ilmenevain yhteisosakkoon. Lisdksi
hankintayksikko voi hankintalain 78 §:n mukaisesti tarkistaa, rasittaako jokin pakollisista pois-
sulkemisperusteista tarjoajan kiyttdmikseen ilmoittamia alihankkijoita. Jos alihankkijaa koskee
jokin pakollinen poissulkemisperuste, hankintayksikon on vaadittava, ettd tarjoaja korvaa ali-

hankkijan.

Hankintalain 80 §:n 2 momentissa mainitaan lisdé pakollisia rikosperustaisia poissulkemispe-
rusteita. Lainkohdassa maéariteltyjd rikoksia ovat rikoslain 47 luvun 1 §:ssé tarkoitettu tyotur-
vallisuusrikos, 47 luvun 2 §:ssé tarkoitettu tydaikasuojelurikos, 47 luvun 3 §:ssd tarkoitettu tyo-
syrjintd, 47 luvun 3 a §:ssd tarkoitettu kiskonnantapainen tyosyrjintéd, 47 luvun 5 §:ssé tarkoi-
tettu tyontekijoiden jarjestdytymisvapauden loukkaaminen ja 47 luvun 6 a §:ssé tarkoitettu lu-
vattoman ulkomaisen tyovoiman kayttd. Toisin kuin hankintalain 81 §:n 1 momentissa mainit-
tujen poissulkemisperusteiden kohdalla, ei tarjoajaa voida poissulkea néihin perusteisiin vedo-
ten silloin, kun kyseessi on tarjoajaan itseensi kohdistuva tuomio.?’ Muilta osin molemmissa

lainkohdissa ilmenevid perusteita sovelletaan samalla tavoin.

Poissulkeminen on 80 §:n 3 momentin mukaan tehtdvd my0s, jos tarjoaja on tuomittu 1 tai 2
momentissa mainittuja rikoksia vastaavasta rikoksesta jossain muussa valtiossa annetulla lain-
voimaisella tuomiolla. Kyseeseen voi siis tulla missd tahansa valtiossa — myds Euroopan ta-
lousalueen ulkopuolella — annettu lainvoimainen tuomio. Hankintayksikén on 80 §:n 4 momen-
tin mukaan suljettava tarjouskilpailusta myds ehdokas tai tarjoaja, joka on lainvoimaisella pai-
tokselld tai tuomiolla todettu laiminlydneen velvollisuutensa maksaa Suomen tai sijoittautumis-

maansa veroja tai sosiaaliturvamaksuja.

19 Hankintadirektiivin johdanto-osan 101 kappaleen toisen kohdan mukaan “hankintaviranomaisilla olisi oltava
oikeus harkintansa perusteella katsoa, ettd on tapahtunut ammatin harjoittamiseen liittyvd vakava virhe, jos ne jo
ennen pakollisten poissulkemisperusteiden soveltamista koskevan lopullisen ja sitovan pddtdksen antamista voivat
asianmukaisesti osoittaa, etti talouden toimija on rikkonut velvoitteitaan, mukaan lukien veroihin ja sosiaaliturva-
maksuihin liittyvét velvoitteet, ellei kansallisessa laissa toisin sdddetd.” On myoOs huomattava, ettd rikosrekisteri-
lain 10 §:n 2 momentin mukaan kaikki henkildd koskevat tiedot poistetaan rikosrekisteristé silloin, kun asianomai-
nen henkil6 on tdyttinyt 90 vuotta, mikd mahdollistaa sen, ettd yrityksen johtoon kuuluvaa henkiload koskeva tuo-
mio on poistunut rekisteristd ennen pakollisen poissulkemisperusteen voimassaolon péaattymista.

20 Tdm4 vahvistetaan my®s hallituksen esityksessi, joskaan syyti yhteisosakkotuomioiden jittdmiselle sidnndksen
soveltamisalan ulkopuolelle ei kerrota. Ks. HE 108/2016 vp, s. 181.
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Hankintayksikdilld ei ole pakollisten poissulkemisperusteiden soveltamisen osalta mink&én-
laista harkintavaltaa. Pakollisten poissulkemisperusteiden soveltaminen on siten 1dhtokohtai-
sesti varsin suoraviivaista ja joustamatonta, silld hankintayksikko ei voi oma-aloitteisesti jattaa
pakollista poissulkemisperustetta soveltamatta, vaikka kyseessé oleva rikos tai laiminlyonti oli-
sikin kyseisen hankinnan kannalta vahdmerkityksinen. Pakollisesta poissulkemisperusteesta on
mahdollista poiketa vain silloin kun tarjoaja esittd riittdvén ndyton toteuttamistaan korjaavista
toimenpiteistd hankintalain 82 §:ssd sdddetylld tavalla, ja timd mahdollisuus koskeekin kaikkia

80 §:n mukaisia perusteita.

2.2.2 Harkinnanvaraiset poissulkemisperusteet

Hankintalain 81 §:n 1 momentin mukaan hankintayksikko voi paitokselldédn sulkea tarjouskil-
pailun ulkopuolelle ehdokkaan tai tarjoajan:

1) joka on konkurssissa tai purettavana tai keskeyttanyt liiketoimintansa taikka jonka velkoja on
vahvistetulla akordilla, saneerausohjelmalla tai muussa vastaavassa lainsdddanto0on perustuvassa
menettelyssa jarjestelty;

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

3) joka on ammattitoiminnassaan syyllistynyt sen luotettavuuden kyseenalaistavaan vakavaan vir-
heeseen, jonka hankintayksikko voi niyttda toteen;

4) joka on laiminlydnyt velvollisuutensa maksaa Suomen tai sijoittautumismaansa veroja tai so-
siaaliturvamaksuja ja jonka hankintayksikko voi ndyttdd toteen muulla kuin lainvoimaisella péé-
tokselld tai tuomiolla;

5) joka on rikkonut Suomen tai Euroopan unionin lainsdddannon, tydehtosopimusten taikka liit-
teesséd C lueteltujen kansainvélisten sopimusten ympéristo-, sosiaali- ja ty6oikeudellisia velvoit-
teita, ja hankintayksikko voi néyttida rikkomuksen toteen;

6) joka on tehnyt muiden toimittajien kanssa sopimuksia, joilla pyritddn vadristiméén kilpailua,
ja hankintayksikko voi ndyttda timén toteen;

7) jonka eturistiriitaa hankintamenettelyssa ei voida tehokkaasti poistaa muilla toimenpiteill;

8) jonka osallistuminen hankintamenettelyn valmisteluun on vééristényt kilpailua, eiké véaristy-
méé voida poistaa muilla vihemmaén rajoittavilla toimenpiteilld; ennen poissulkemista ehdok-
kaalle tai tarjoajalle on annettava mahdollisuus osoittaa, ettei sen osallistuminen hankinnan val-
misteluun ole johtanut tasapuolisen ja syrjiméttoméan hankintamenettelyn vaarantumiseen;

9) jonka suorituksissa aikaisemmissa hankintasopimuksissa tai kdyttooikeussopimuksissa on ollut
merkittivid tai toistuvia puutteita jonkin keskeisen vaatimuksen toteuttamisessa; lisdedellytyk-
send on, ettd puutteet ovat johtaneet kyseisen aikaisemman sopimuksen ennenaikaiseen irtisano-
miseen, purkamiseen, vahingonkorvauksiin tai muihin vastaaviin sanktioihin;
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10) joka on syyllistynyt olennaisesti vadrien tietojen antamiseen ilmoittaessaan hankintayksikolle
téssd luvussa tarkoitettuja tietoja tai laiminlyonyt vaadittavien tietojen antamisen;

11) joka on pyrkinyt vaikuttamaan epéasianmukaisesti hankintayksikon paétoksentekoon, saa-
maan luottamuksellisia tietoja, joiden avulla se voi saada perusteetonta etua hankintamenettelyssé
tai tarkoituksellisesti antamaan harhaanjohtavia tietoja, jotka voivat vaikuttaa olennaisesti tarjo-
ajan tai tarjouksen valintaa koskeviin paatoksiin.
Sadnnoksen 3, 5 ja 6 kohtien mukaisia perusteita voidaan soveltaa myds silloin kun virheeseen
tai rikkomukseen on syyllistynyt tai velvollisuuden laiminly6nyt tarjoajan hallinto-, johto- tai
valvontaelimen jdsen tai edustus-, pditds- tai valvontavaltaa kayttdva henkild (hankintalaki
81.2 §). Samoin hankintayksikkod voi hankintalain 78 §:n mukaisesti vaatia tarjoajaa korvaa-

maan kdyttiménsa alihankkijan tarjouskilpailusta sulkemisen uhalla, mikaéli kyseisté alihankki-

jaa rasittaa jokin harkinnanvaraisista poissulkemisperusteista.

Harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden yleisené tarkoituksena on mahdollistaa hankin-
tayksikodlle kunkin tarjoajan rehellisyyden ja luotettavuuden tapauskohtainen arvioiminen.?!
Luotettavuutta arvioitaessa voidaankin hankintalain 81 §:n 2 momentin mukaan ottaa huomi-
oon muun muassa harkinnanvaraisena poissulkemisperusteena huomioidun rikkomuksen tai
laiminlydnnin vakavuus, yhteys hankinnan kohteeseen, rikkomuksesta tai laiminlyonnisti ku-

lunut aika sekd mahdolliset muut aiheutuneet seuraamukset.

Poissulkemisperusteen soveltamista arvioidessaan hankintayksikon tulee kiinnittdd erityisti
huomiota suhteellisuusperiaatteeseen.?? Suhteellisuusperiaate edellyttii tarjoajalle asetettavien
vaatimusten olevan oikeassa suhteessa néilld vaatimuksilla tavoiteltavan padmadran kanssa.
Niin ollen poissulkeminen on véhéisten rikkomusten kohdalla mahdollista vain poikkeukselli-
sesti.?® Vaikka hankintayksikoll4 ei olekaan lihtokohtaisesti velvollisuutta sulkea harkinnanva-
raisen poissulkemisperusteen tayttivii tarjoajaa ulos tarjouskilpailusta, saattavat hankintaoi-
keudelliset periaatteet asettaa kuitenkin harkintavallan laajuutta koskevia rajoituksia myos tdssa
suhteessa. Erityisesti hankintalain 3 §:n 1 momentissakin ilmaistut tasapuolisen kohtelun ja
menettelyn avoimuuden vaatimukset edellyttavét hankintayksikon arvioivan tarjoajien soveltu-

vuutta yhdenvertaisella tavalla ja objektiivisin kriteerein.

Korjaavat toimenpiteet eivdt kuitenkaan sovellu kaytettdviksi kaikkien harkinnanvaraisten

21 Asia C-41/18 Meca, kohta 29; asia C-267/18 Delta Antreprizd, kohta 27.
22 Hankintadirektiivin johdanto-osa 101 kappale; HE 108/2016 vp, s. 183.
2 Hankintadirektiivin johdanto-osa 101 kappale; HE 108/2016 vp, s. 183.
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poissulkemisperusteiden kohdalla. Mikéli kyse on hankintalain 81 §:n 1 momentin 1 tai 2 koh-
tien mukaisesta tarjoajan taloudelliseen tilanteeseen kytkeytyvésti poissulkemisperusteesta, ei
korjaavilla toimenpiteilld voi tilldin olla merkitystd timin luotettavuuden kannalta.?* Talou-
dellisen aseman parantumista ei voida pitdd korjaavana toimenpiteend hankintalain 82 §:ssd
tarkoitetussa merkityksessd, silld kyse ei niinkdén olisi tarjoajan hyviaksymisesti titi rasitta-
vasta poissulkemisperusteesta huolimatta, vaan pikemminkin alkuperéisen poissulkemisperus-

teen soveltuvuuden lakkaamisesta.

Tarjoajan luotettavuuden parantamiseen téhtddvit toimenpiteet ovat kdytdnndssé tehottomia
my0s hankintalain 81 §:n 1 momentin 7 ja 8 kohdissa mainittujen harkinnanvaraisten perustei-
den osalta. Edelld mainitut sddnndkset poikkeavat muista pakollisista ja harkinnanvaraisista
poissulkemisperusteista siind, ettd niiden tarkoituksena ei ole niinkd4n soveltumattomien tai
epéluotettavien tarjoajien karsiminen ulos hankintamenettelysti, vaan niiden tehtdvina on en-
nemminkin reilun kilpailun turvaaminen.?® Kyseisten poissulkemisperusteiden soveltumisen
taustalla ei siis ole tarjoajan tekema virhe tai laiminlyonti, vaan ainoastaan yleisemmait kilpai-
lulliset ndkokohdat ja hankintamenettelyn tasapuolisen toteutumisen turvaaminen. Néissd ta-
pauksissa on kyse sellaisesta tilanteesta, jossa mink&énlaisilla tarjoajan luotettavuuteen vaikut-
tavilla toimenpiteilld ei ole padsddntdisesti sellaista vaikutusta, ettd eturistiriita tai kilpailun
védristymi niilld keinoin korjaantuisi.?® Lisiksi kyseessi olevat intressiristiriitatilanteet voivat
tavanomaisesti koskea vain yksittdistd hankintamenettelyd, tarjoajan ollessa vapaa osallistu-

maan muihin tarjouskilpailuihin.

Korjaavien toimenpiteiden ja hankintalain 81 §:n 1 momentin 10 kohdan mukaisen tarjoajan
tiedonantovelvollisuutta koskevan véirinkdytoksen vélinen suhde ei sen sijaan olekaan aivan

yhtd selked kuin muiden poissulkemisperusteiden kohdalla. Euroopan unionin tuomioistuin

24 Ks. Arrowsmith — Priess — Friton 2009, s. 264. Kirjoittajien mukaan kyseinen poissulkemisperuste viittaa tarjo-
ajan nykyiseen soveltumattomuuden aiheuttavaan ominaisuuteen, eikd menneeseen véérinkdytokseen kuten muut
poissulkemisperusteet.

25 Priess 2014, s. 119.

26 EUT on oikeuskiytinndssiin katsonut, etti korjaavilla toimenpiteilld korostetaan nimenomaan tarjoajan luotet-
tavuudelle annettua painoarvoa, silld se on “kaikille tarjoajan yksilollisiin olosuhteisiin liittyville poissulkemispe-
rusteille ominainen piirre.” Ks. asia C-41/18 Meca, kohta 41. Vrt. Dragos — Horvathova 2017, s. 270-271. Kir-
joittajien mielestd tarjoajalla on oikeus vedota korjaaviin toimenpiteisiin my0s téllaisissa intressiristiriitatilan-
teissa. Esimerkkein relevanteista toimenpiteistd ehdotetaan, etti eturistiriidan aiheuttava henkild irtisanoutuisi tai
ristiriidan aiheuttava avustus palautettaisiin. Téllaiset toimenpiteet eivét kuitenkaan vaikuttaisi olevan korjaavia
toimenpiteitd siind merkityksesséd kuin hankintadirektiivin 57 artiklan 6 kohdassa ja hankintalain 82 §:ssé on tar-
koitettu.
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vahvisti ratkaisussaan Delta Antrepriza, ettd tarjoajalle on jatettiva mahdollisuus esittdd néyt-
t0d toteuttamiensa korjaustoimenpiteiden riittivyydestd myds silloin, kun hankintayksikkd kat-
soo timin syyllistyneen viirien tietojen antamiseen.?’ Téllaista vaatimusta voidaan kuitenkin
pitdd osittain ristiriitaisena, silld kyseinen poissulkemisperusteen soveltumisen aikaansaanut
vadrinkdytos kohdistuu nimenomaan juuri sithen hankintamenettelyyn, jonka puitteissa myos
tarjoajan toteuttamat luotettavuusarvioinnin kannalta relevantit toimenpiteet tulisivat arvioita-
viksi. Lienee perusteetonta olettaa, ettd tarjoaja olisi voinut ehtid toteuttaa kyseisen hankinta-
menettelyn aikana syyllistyméaansa tiedonantovelvollisuutta koskevaan vaarinkdytokseen liitty-
vid korjaustoimenpiteitd, etenkin jos hankintayksikkd on toteuttanut poissulkemisen valitto-
misti vadrinkdytoksen havaittuaan. Néin ollen arvioitaviksi voisivat tulla yleensé ottaen vain
tarjoajan aikaisemmin ja muista syisté toteuttamat toimenpiteet, jotka eivit ole selvistikdén ol-

leet riittdvid nyt tapahtuneen virheen tai laiminlydnnin estimiseksi.

2.2.3 Voimassaolo

Tarjoajan on toki aina mahdollista toteuttaa ja tuoda esiin luotettavuuttaan ’korjaavia” toimen-
piteitd, mutta jotta kyseessa olisi korjaava toimenpide tissi tutkielmassa tarkoitetussa merki-
tyksessd, tdytyy kyseisen toimenpiteen vastata tarjoajaa rasittavan poissulkemisperusteen luo-
maan tarpeeseen luotettavuuden parantamiseksi. Mikéli voimassa olevaa poissulkemisperus-
tetta ei ole, el mydskédn korjaavien toimenpiteiden esittiminen hankintayksikolle ole tarpeel-

lista.

Pakollisten poissulkemisperusteiden voimassaolosta sdddetdén hankintalain 80 §:n 5 momen-
tissa, jonka mukaan “ehdokasta tai tarjoajaa ei saa sulkea tarjouskilpailusta, jos 1-3 momentissa
tarkoitettua rikosta tai 4 momentissa tarkoitettua laiminlyontid koskevan lainvoimaisen tuo-
mion antamisesta on kulunut yli viisi vuotta”. Viiden vuoden enimmaéisaika poissulkemisperus-
teen voimassaololle koskee kaikkia poissulkemisperusteita, myos verojen ja sosiaaliturvamak-

sujen maksamatta jaamist.?® Harkinnanvarainen poissulkeminen taas ei ole hankintalain 81 §:n

27 Asia C-267/18 Delta Antreprizd, kohta 37.

28 Hankintadirektiivin 57 artiklassa ei aseteta verojen ja sosiaaliturvamaksujen maksamattomuuteen liittyvin pe-
rusteen voimassaololle enimmaéiskestoa, joten EU-lainsdétéjéd on tarkoituksellisesti jéttanyt jdsenvaltioille mahdol-
lisuuden poissulkemiseen laiminlydnnistd kuluneesta ajasta riippumatta, kunnes verot- ja sosiaaliturvamaksut on
tdysimaardisesti maksettu tai ainakin jérjestelty sitovalla maksusuunnitelmalla. Hankintalakiin omaksuttiin kui-
tenkin enimmadiskesto myds télle poissulkemisperusteelle.
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4 momentin mukaisesti mahdollista, mikili poissulkemisperusteen tdyttymiseen johtaneesta ta-
pahtumasta on kulunut yli kolme vuotta. ”Tapahtumalla” tarkoitetaan EUT:n ratkaisukédytdnnon
perusteella sitd paivdd, jona toimivaltainen viranomainen on todennut kayttaytymiselld syyllis-
tytyn lainsdidannon rikkomiseen.?’ Mikili tillaista pAdtdstd tai muuta sitovaa toteamusta ei ole,
lienee perusteltua katsoa harkinnanvaraisen poissulkemisperusteen voimassaolon alkavan siiti
hetkestd, kun kyseessé oleva lainvastainen toiminta tai muu poissulkemiseen oikeuttava vaa-
rinkdytos on tullut ilmi, joskin vallitseva oikeustila on voimassaolon alkupisteen osalta varsin

episelvi.’”

Kéaytdnnossa poissulkeminen — ja siten myos korjaavien toimenpiteiden toteuttamisen ja esiin-
tuomisen kannalta relevantti ajanjakso — voi kestdd huomattavasti yksittédiselle pakollisen pois-
sulkemisen ehdot tayttiville rikokselle méériteltyd viiden vuoden méadriaikaa pidempain, silld
rikoksen tekohetken, ilmitulon ja lainvoimaisen tuomion antamisen viélilld voi kulua useita vuo-
sia. Ennen lainvoimaisen tuomion antamista tarjoaja voidaan joissain tapauksissa poissulkea
vetoamalla ammattitoiminnassa tapahtuneeseen vakavaan virheeseen, joka on harkinnanvarai-

sena poissulkemisperusteena voimassa kolme vuotta rikoksen tekohetkesta.

2 Asia C-124/17 Vossloh Laeis, kohta 41. Toimivaltaisen viranomaisen toteamuksella tarkoitetaan esimerkiksi
kilpailuviranomaisen tai tuomioistuimen péitdstd, kuten kilpailu- ja kuluttajaviraston esityksestd markkinaoikeu-
den midraamaiid seuraamusmaksua. Ks. myos MAQO:630/18.

30Ks. HE 108/2016 vp, s. 189; Kuzma — Hartung 2020 s. 233-250. Hallituksen esityksen mukaan lainkohdassa
tarkoitettu tapahtuma olisi ajankohta, “’jona hankintayksikkd on saanut tai sen olisi asianmukaista huolellisuutta
noudattaen tullut saada tietoonsa toimittajaa rasittava kyseinen poissulkemisperuste.” Téllainen tulkinta voisi kui-
tenkin johtaa tilanteeseen, jossa laskennan alkamisajankohta vaihtelisi eri hankintayksikkojen vililld ja riippuisi
itse tarjoajan véarinkdytoksen ja tdhén kytkeytyvén tutkinnan sijaan satunnaisista hankintayksikén toimintaan liit-
tyvistd tekijoistd. Perustellumpaa olisikin katsoa ajan kulumisen alkavan jo siité hetkestd, kun poissulkemisperus-
teen tdyttdva teko tai laiminlyonti on paittynyt, etenkin jos otetaan huomioon, ettd kyseessé ei ole niinkédan ran-
gaistusluontoinen eristdminen, jossa tarjoajan tulisi sovittaa tekonsa “istumalla” tietty aika.
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3 KORJAAVIEN TOIMENPITEIDEN KEHITYS JA TAVOITTEET

3.1 Kehitys

Yksittéisid poissulkemisperusteita tehtiin ensi kertaa pakollisiksi vuoden 2004 hankintadirek-
tiivissd.! Aikaisempiin tavarahankinnoista, palveluhankinnoista ja rakennusurakoista erikseen
annettuihin direktiiveihin oli sisdllytetty vain harkinnanvaraisesti sovellettavia poissulkemispe-
rusteita, joiden osalta kansallinen sdéntely oli toteutettu asianomaisten direktiivien sovelta-
misaloja vastaavissa asetuksissa ja myohemmin yhdessi kaikkia edelld mainittuja hankintala-
jeja koskeneessa asetuksessa.’? Kynnysarvot ylittivisti tavara- ja palveluhankinnoista seki ra-
kennusurakoista annetussa asetuksessa (243/1995) ei ollut tarkentavaa siéntelyd kyseisen séa-
doksen 37 §:n 2 momentissa mainittujen poissulkemisperusteiden soveltamisesta tai tarjoajan
toteuttamien luotettavuutta osoittavien toimenpiteiden huomioon ottamisesta poissulkemishar-

kinnassa.

Pakollisten poissulkemisperusteiden soveltamisesta oli vuoden 2004 hankintadirektiivin 45 ar-
tiklan 1 kohdan kolmannen alakohdan mukaan mahdollista poiketa vain yleisté etua koskevasta
pakottavasta syystd. Vuoden 2007 hankintalain pakollisia poissulkemisperusteita kisittelevaan
lainkohtaan siséllytettiinkin mahdollisuus poissulkemisperusteen soveltamatta jattdmisestd ky-
seisen perusteen soveltuessa (53:4 §). Hallituksen esityksen mukaan téllainen yleisté etua kos-
keva pakottava syy olisi voinut olla kyseessd vain erityistapauksissa, kuten tilanteessa, jossa
luonnontapahtuman vuoksi kiireellisessé tarjouskilpailussa tarjouksen on jittdnyt vain yksi tar-

joaja, jota rasittaa pykilissi tarkoitettu poissulkemisperuste.*?

Yleistd etua koskevan pakottavan syyn lisdksi lainkohdassa mainittiin poikkeamisen olevan
mahdollista my0s silld perusteella, ettd tuomittu henkilo ei endéd tydoskentele vastuuasemassa

tarjouksen tehneessd yrityksessd. Kyseessd oli talousvaliokunnassa lakiin tehty tdsmennys,

31 Euroopan Parlamentin ja Neuvoston direktiivi 2004/18/EY, annettu 31 péivind maaliskuuta 2004, julkisia ra-
kennusurakoita seké julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovitta-
misesta 45 artikla 1 kohta.

32 Ks. esim. julkisia tavarahankintoja koskevien sopimustentekomenettelyjen yhteensovittamisesta 14 péivini ke-
sdakuuta 1993 annettu neuvoston direktiivi (93/36/ETY) 20 artikla 1 kohta ja kyseistd sddnndstd vastaava Euroopan
talousalueesta tehdyssd sopimuksessa tarkoitetuista tavarahankinnoista 22 péivana joulukuuta 1993 annetun ase-
tuksen (1350/93) 18 §.

33 HE 50/2006 vp, s. 97.
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jonka tarkoituksena oli ilmeisesti poissulkemisvelvollisuuden laajuuden selkeyttiminen.** Sel-
keyttamisen sijaan tismennyksen vaikutus oli kuitenkin pdinvastainen, silld kun tuomion saanut
henkil6 ei endd tyoskentele vastuuasemassa tarjouksen tehneessi yrityksessa, ei kyseessé ole
niinkdin pakollisesta poissulkemisperusteesta poikkeaminen, vaan pikemminkin poissulkemi-
sen kiyttdalasta johtuva sdanndksen soveltumattomuus.®® Lainvoimaisen rikostuomion nojalla
tapahtuva pakollinen poissulkeminen nimittéin oli — ja on yha hankintalain uudistuksen jélkeen-
kin — tarpeen vain, kun tuomio kohdistuu itse tarjoajaan tai tarjoajan edustus-, paitos- tai val-
vontavaltaa kéyttividin henkiloon.*¢ Siten tarjoajan entiset edustus-, paitds- tai valvontavaltaa
kayttaneet henkil6t jdivdt pakollisen poissulkemisen soveltamisalan ulkopuolelle jo vuoden
2007 hankintalain 53 §:n 1 momentissa kdytetyn sanamuodon perusteella ja lakiin otetusta li-
sdyksestd riippumatta. Lainkohtaa ei ole mydskddn perusteltua tulkita siten, ettd lainsdétdjan
tarkoituksena olisi ollut mahdollistaa pakollisen poissulkemisperusteen soveltamatta jéttdmi-
nen niissé tapauksissa, kun poissulkemisperusteen tiyttavé rikostuomio kohdistuu vastuuase-
masta sivuun siirretyn tai irtisanotun luonnollisen henkilon lisdksi itse tarjoajaan. Tdlldin ky-
seessd olisi ollut erdénlainen kevennetty versio voimassa olevan hankintalain mukaisista kor-
jaavista toimenpiteistd, jossa tarjoajien olisi ollut mahdollista ”puhdistautua” vakavista itseensa
kohdistuneista rikostuomioista yksinkertaisesti irtisanomalla tai siirtdm&lla muihin tehtdviin ne
vastuuasemissa toimineet tuomitut henkil6t, jotka toiminnallaan “aiheuttivat” myos tarjoajaan
kohdistuvan tuomion. Téllainen tulkinta olisi ollut selvésti ristiriidassa vuoden 2004 hankinta-
direktiivisséd jdsenmaille asetettujen pakollisia poissulkemisperusteita koskevien velvoitteiden

kanssa ja lisdksi suhteellisuuden seké kilpailun tasapuolisuuden kannalta ongelmallista.

Vaikka vuoden 2007 hankintalaki ei siis mahdollistanutkaan pakollisista poissulkemisperus-
teista poikkeamista minkdénlaisten tarjoajan rikollisen tekonsa jdlkeen toteuttamien toimenpi-
teiden perusteella, oli tillaisten toimenpiteiden huomioon ottaminen mahdollista harkinnanva-
raisten poissulkemisperusteiden kohdalla. Tastd mahdollisuudesta oli nimenomainen maininta

lain 54 §:n 2 momentissa, jonka mukaan poissulkemista koskevassa harkinnassa voitiin ottaa

3 TaVM 26/2006 vp s. 14.

35 Tasmennyksen merkityksesti on esitetty vuoden 2007 hankintalakia koskevissa yleisteoksissa toisistaan poik-
keavia tulkintoja. Ks. esim. Hyvonen ym. 2007, s. 226. Kirjoittajien mukaan kyseessa on vaihtoehtoinen perustelu
poissulkemisesta poikkeamiselle. Vrt. Eskola — Ruohoniemi 2011, s. 316. Eskolan ja Ruohoniemen mukaan kyse
on vain poissulkemisvelvollisuutta koskevasta tismennyksesta.

3¢ Vuoden 2007 hankintalain mukaiset johtohenkilét sisiltyvit edustus-, pditds- ja valvontavaltaa kiyttivien hen-
kildiden joukkoon, samoin kuin voimassa olevan hankintalain 80 ja 81 §:ssd mainitut hallinto-, johto- tai valvon-
taelimen jésenet.
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huomioon muun muassa “rikkomuksen tai laiminlyénnin vakavuus, yhteys hankinnan kohtee-
seen, kulunut aika, mahdolliset muut aiheutuneet seuraamukset seké rikkomukseen tai laimin-
lyontiin syyllistyneen mahdolliset korjaavat teot.” Kyseisen sddnndksen tarkoituksena oli eri-
tyisesti suhteellisuusperiaatteen huomioiminen. Poissulkemisperusteita sovellettaessa suhteel-
lisuuden vaatimukset korostuvatkin silli kyseessé on varsin ankara toimenpide.’” Lakiin tai sen
esitoihin ei kuitenkaan sisdltynyt mainintaa siitd, mité téllaisilla korjaavilla teoilla oikeastaan

tarkoitettiin tai miten niitd olisi kiytdnnossa tullut arvioida.

Saksalaisessa ja itdvaltalaisessa oikeuskdytdnndssd katsottiin EU-oikeudellisten periaatteiden
ja erityisesti suhteellisuusperiaatteen asettamien vaatimusten oikeuttavan sen, ettd tarjoajalle
annetaan mahdollisuus osallistua tarjouskilpailuun tiettyjd luotettavuutta osoittavia toimenpi-
teitd toteutettuaan, jopa titd rasittavasta pakollisesta poissulkemisperusteesta huolimatta. 3
Vaikka korjaavien toimenpiteiden toteuttamisen kautta tarjoajalle palautuvasta osallistumis-
mahdollisuudesta ei ollutkaan selkedd mainintaa vuoden 2004 hankintadirektiivissi, katsottiin
téllaisen tulkinnan olevan kuitenkin direktiivin tavoitteiden ja tarkoituksen mukainen, silld
poissulkemisen tarkoituksena ei ollut niinkdén rikokseen syyllistyneen tarjoajan rankaisemi-
nen, vaan télld tavoiteltiin 18hinnd paamaéria jotka kytkeytyivét korruption ehkiisemiseen ja
edelleen hankintojen asianmukaisen toteutumisen ja reilun kilpailun turvaamiseen.*® Nin ollen
tarjoajan tarjouskilpailuun osallistumisen estiminen oli mahdollista tulkita suhteellisuusperi-
aatteen vastaiseksi niiltd osin kuin tdlld toimenpiteelld ei voitu saavuttaa mitdén edelld maini-
tuista poissulkemisella tavoitelluista padmadrista, eli toisin sanoen siind tilanteessa kun tarjoaja
oli “korjannut” luotettavuutensa hyvittaimailla ja selvittimélld aiemmat virheensa sekd estimalla

tehokkaasti uusien viirinkiytosten toteutumisen.*’

37HE 50/2006 vp, s. 97; Kirjallisuudessa poissulkemista on osuvasti kuvattu yrityksille suunnatuksi vastineeksi
kuolemanrangaistukselle. Ks. esim. Schooner 2004, s. 214.

38 Ks. esim. Dreher — Hoffmann 2012a, passim.

3% Arrowsmith — Priess — Friton 2009, s. 270-275.

40 Suhteellisuusperiaatteen vaatimuksia ilmentéd esim. ratkaisun T-170/06 Alrosa v Komissio kohta 58, jonka mu-
kaan taloudelliseen toimintaan kohdistuva kielto on lainmukainen vain silld edellytykselld, ettd kieltotoimenpiteet
ovat kyseessd olevilla sddnnoksilla hyviksyttivisti tavoiteltavien pddmaiirien saavuttamiseen soveltuvia ja tar-
peellisia, ja ettd silloin, kun on mahdollista valita usean tarkoituksenmukaisen toimenpiteen vilill4, on valittava
vihiten pakottava ja rajoittava, eivitka toimenpiteistd aiheutuvat haitat saa olla liian suuria tavoiteltuihin paamaa-
riin ndhden. Tukea téllaiselle tulkinnalle antoi myds yhdistetyissé asioissa C-21/03 ja C-34/03 Fabricom EUT:n
antama ratkaisu, jonka mukaan automaattinen poissulkeminen ei ole sallittua tilanteessa, jossa tarjoajalle ei ole
jatetty mahdollisuutta osoittaa, ettei timén toiminta voinut vaaristdd kilpailua (kohta 36). Ks. myos asia C-213/07
Michaniki, kohdat 48, 49.
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Suhteellisuusperiaatteen liséksi korjaavien toimenpiteiden hyvédksymistd oli mahdollista puo-
lustaa my0s yhdenvertaisen kohtelun periaatteesta johtuvilla vaatimuksilla. Vakiintuneen oi-
keuskdytdnnon mukaan yhdenvertaisen kohtelun periaate edellyttéd, ettd toisiinsa rinnastettavia
tilanteita ei kohdella eri tavoin eiké erilaisia tilanteita kohdella samalla tavoin, ellei tdllaista
kohtelua voida objektiivisesti perustella.*! Korjaavien toimenpiteiden huomiotta jittimisen
voitiinkin sanoa rikkovan yhdenvertaisen kohtelun periaatetta, koska se tarkoitti, ettd ehdok-
kaita jotka olivat toteuttaneet kattavia ja tehokkaita korjaustoimenpiteitd ei kohdeltu eri tavalla
kuin ehdokkaita, jotka eivét olleet milladn tavoin pyrkineet poistamaan vaarinkdytoksensé syité

ja seurauksia.*?

[Imeisesti juuri edelld mainittuihin perusteluihin nojautuen Euroopan komissio katsoi vuonna
2011 julkaisemassaan vihredssd kirjassa julkisten hankintojen politiikan uudistamisesta, ettéd
vuoden 2004 hankintadirektiivin 45 artikla on tdtd koskevan nimenomaisen maininnan puuttu-
misesta huolimatta mahdollistanut korjaavien toimenpiteiden huomioon ottamisen. Komission
mukaan tillaisten vapaaehtoisten toimenpiteiden avulla voidaan 16ytda tasapaino yhtddlté pois-
sulkemisperusteiden tdytdntdOnpanon ja toisaalta oikeasuhteisuuden ja tasavertaisen kohtelun
vililld, minka lisdksi toimenpiteiden huomioon ottaminen voisi auttaa hankintaviranomaisia te-
kemaiin objektiivisen ja tdydemmén arvioinnin yksittdisen ehdokkaan tai tarjoajan tilanteesta

tdmin tehdessi paitdsti siitd, suljetaanko tarjoaja pois hankintamenettelyst4.*

Komissio ei kuitenkaan vield tissd vaiheessa suoraan ehdottanut, ettd korjaavien toimenpitei-
den siséllosti ja arvioinnista tulisi ottaa nimenomaista sdéntelyd uudistettuun hankintadirektii-
viin, vaan tyytyi tiedustelemaan eri sidosryhmien kantoja sééntelyn tarpeellisuudesta. Saatujen
vastausten perusteella laaditun yhteenvedon mukaan yritykset ja jisenvaltiot suhtautuivat kor-
jaavia toimenpiteitd koskevan sddntelyn yhdenmukaistamiseen myonteisesti, kun taas hankin-
tayksikot pddiosin vastustivat asiaa koskevaa EU-tason siintelyd.** Hankintayksikdiden nih-
ke#in suhtautumisen taustalla lienee ollut pelko hallinnollisen taakaan lisdintymisesti.*’ Jisen-

maiden ja yritysten ndkokanta osoittautui kuitenkin nopeasti voittoisaksi, silld jo saman vuoden

41 Ks. esim. EUT asia C-336/12 Manova, kohta 30.

4 Arrowsmith — Priess — Friton 2009, s. 280.

43 Euroopan komissio 2011a, s. 53.

4 Buroopan komissio 2011b, s. 17. Yritysten ja jisenvaltioiden mukaan korjaavien toimenpiteiden asemaa sel-
keyttiavalld sddntelylld voitiin vahentdd kéytdntdjen pirstaloitumista jisenmaiden vélilld ja parantaa oikeusvar-
muutta.

45 Ks. HE 108/2016 vp, s. 50. Hallituksen esityksen mukaan aiempaa velvoittavammat siéinnokset korjaavista toi-
menpiteistd sekd niihin liittyvien selvitysten vaatimisesta ja arvioinnista tulevat todennékdisesti lisddméaén han-
kintayksikoiden hallinnollista taakkaa.
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lopulla komission julkaisemaan hankintadirektiiviehdotukseen sisdltyi suhteellisen yksityis-
kohtaisia menettelyvaatimuksia sisdltdvaa sdéintelyé tarjoajan toteuttamien korjaustoimenpitei-

den huomioimisvelvollisuudesta, sisilldsti seki arviointimenettelysti.*¢

Uudistetun hankintadirektiivin lopullinen versio saatettiin voimaan vuonna 2014 ja siini asete-
tut velvoitteet tulivat jisenmaita sitoviksi 18. pdivina huhtikuuta 2016 direktiivin 90 artiklan 1
kohdan mukaisesti. Hankintadirektiivin 57 artiklan 6 kohdassa mairitellyt korjaavat toimenpi-
teet vastaavat sisdlloltdaédn pitkélti saksalaisessa oikeuskdytdnndssi ja sen rinnalla kehittyneessa
oikeuskirjallisuudessa muotoutuneita linjoja, joskin direktiivin menettelyé koskeva sddntely jii
kokonaisuudessaan verrattain yleisluontoiseksi, jittden runsaasti tilaa toisistaan poikkeaville

tulkinnoille ja kiytinndille eri jisenmaiden vililld.*’

3.2 Tarkoitus ja tavoitteet

Kuten edelld jo ilmeni, on korjaavia toimenpiteitd koskevan sdéntelyn hankintadirektiiviin
omaksumisen merkittdvéna taustasyyné ollut suhteellisuusperiaatteen ja yhdenvertaisen kohte-
lun periaatteen asettamien menettelyvaatimusten parempi huomioiminen tarjoajiin kohdistuvia
poissulkemisperusteita sovellettaessa. Tamén tavoitteen lisdksi voidaan séédntelyn taustalta pai-
kantaa useita muita tarkoitusperid, jotka kytkeytyvit erityisesti hankintoja koskevan sdéntelyn

yleisiin tavoitteisiin.

Niin kuin sen edeltdjien, on myds viimeisimméan hankintadirektiivin tavoitteena ollut hankin-
toja koskevan sdéntelyn edelleen jatkuva harmonisointi. Sddntelyn yhdenmukaistamistavoite
lieneekin ollut tdrked unionin lainsdddéntdelinten toimintaa ohjannut kannustin péétettiessa

korjaavia toimenpiteiti koskevan sééintelyn omaksumisesta hankintalainsifdéntoon.*® Direktii-

46 Euroopan komissio 2011c, s. 87. Ehdotuksen 55 artiklan 4 siséltd vastaa keskeisiltd osin voimaansaatetun han-
kintadirektiivin 57 artiklan 6 kohdan sisdltoa.

47Ks. de Mars 2016 s. 258, 259. Vrt. Euroopan komissio 2012, s. 8. Komission mukaan toimenpiteiden arviointi
olisi “harmonisoiduille kriteereille” perustuvaa tapauskohtaista arviointia. Arviointikriteereiden harmonisoinnin
voidaan kuitenkin ndhdi jadneen puolitichen, silld minkdinlaisia arviointia koskevia “kriteereitd” ei komission
esityksessé tai sen jdlkeenkédén asetettu.

48 Ks. Euroopan komissio 2011a, s. 53; de Mars 2016, s. 256. De Marsin mukaan vihreéssi kirjassa EU:n julkisten
hankintojen politiikan uudistamisesta kiytetyistd painotuksista voidaan piitelld, ettd komissio koki ongelmal-
liseksi ennen kaikkea sen vuoden 2014 hankintadirektiivid edeltdneen oikeustilan, jossa korjaavien toimenpiteiden
epdyhtendinen kédyttdonotto johti myds poissulkemisperusteiden epdyhtendiseen soveltamiseen eri jasenmaiden
vililld. Ks. myos Euroopan komissio 2011b, s. 17.

20



vin 57 artiklan 6 kohta asettaa jisenmaille ydinsisilloltddn selkedn vaatimuksen korjaavien toi-
menpiteiden implementaatiosta osaksi poissulkemisjérjestelmdd, mikd onkin merkittavalld ta-
valla yhdenmukaistanut hajanaisia kdytént6ja ja osaltaan turvannut tasapuolisten toimintaedel-
lytysten toteutumista Euroopan talousalueen laajuisesti. Kuromalla kiinni kansallisissa lahesty-
mistavoissa esiintyneiti eroavaisuuksia on myds voitu vihentii oikeudellista epavarmuutta.*’
Lisédksi harmonisoinnin voidaan ndhdi edistdvan muita sdédnndkselld tavoiteltuja yhteiskunnal-
lisia pddmadrid, silld tuleehan korjaavien toimenpiteiden toteuttaminen yleisesti ottaen houkut-
televammaksi, kun poissulkemisperusteiden rasittamat tarjoajat tietdvit voivansa vedota samoi-
hin toimenpiteisiin kaikissa jdsenmaissa. Téllaisella kannustimella voikin olla merkittévid vai-

kutuksia etenkin kansainvélisilld markkinoilla toimivien yritysten kohdalla.

Hankintayksikoille uskotun tarjoajan soveltuvuuden arviointia koskevan harkintavallan laajen-
tuminen korjaavista toimenpiteistd annetun sdantelyn myotéd kytkeytyy léheisesti hankintalain-
sddddnnon uudistuksella tavoiteltuun hankintamenettelyjen joustavuuden lisddmiseen. Tama
kiy selvisti ilmi myos hallituksen esityksestd, jonka mukaan korjaavia toimenpiteitd koskevan
hankintalain 82 §:n tarkoituksena on ollut "lisdtd hankintamenettelyn joustavuutta seka tarjous-
kilpailussa mukana olevien hyviksyttdvien toimittajien maérad antamalla toimittajille mahdol-
lisuus poistaa poissulkemisperusteista ilmenevét epéilyt ja riskit, jotka liittyvit hankintasopi-
muksen asianmukaiseen toteuttamiseen.”>® Joustavuuden lisdimisen ja hyviksyttivien tarjo-
ajien lukumadirin kasvattamisen taustalla taas on ajatus kilpailun lisddmisestd, minkd voidaan

olettaa johtavan edelleen julkisten varojen kdyton tehostumiseen.

Kilpailulliset ja taloudelliset hyddyt ovatkin varmasti olleet keskeinen tekijd jisenmaiden kor-
jaavia toimenpiteitd koskevan myonteisen suhtautumistavan muodostumisessa. Myds EUT on
korjaavia toimenpiteitd koskevassa ratkaisukdytdnnossdin korostanut sddntelyn tarkoituksena
olevan nimenomaan toimivan kilpailun varmistaminen.>' Mahdollistamalla luotettavuutensa
osoittaneiden tarjoajien osallistuminen, lievennetddn samalla niitd kilpailun vdhenemisesté ai-
heutuvia kustannuksia, joita poissulkemisperusteiden soveltamisesta olisi aiheutunut, silld en-
tistd useamman tarjoajan osallistumisen tarjouskilpailuihin voidaan olettaa johtavan edullisem-

piin ja laadukkaampiin tarjouksiin yleiselld tasolla. Samalla kuitenkin viltetdan ne taloudelliset

4 Ks. Tatrai 2016, s. 493.
SO HE 108/2016 vp, 189.
51 Asia C-387/19 RTS infia, kohta 29; asia C-472/19 Vert Marine, kohta 22.
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riskit, joita normaalisti liittyy epdluotettavuutta osoittaviin vadrinkaytoksiin syyllistyneiden tar-
joajien hyviksymiseen osaksi hankintamenettelyd. Etenkin sellaisissa hankintamenettelyissi,
joissa on jo ldhtokohtaisesti vain vdhin tarjoajia, voisi tarpeettomasta poissulkemisesta aiheu-
tua huomattavia lisdkustannuksia kilpailun vihenemisen myo6ti. Kilpailun toimivuuteen kyt-
keytyvit taloudelliset tavoitteet toteutuvatkin parhaiten erityisesti keskittyneilld markkinoilla,

joilla on vain viihin aktiivisia tarjoajia.>?

Jos vadrinkaytokseen syyllistynyt tarjoaja on onnistuneesti osoittanut luotettavuutensa palautu-
neen toteuttamalla tehokkaita ja uskottavia toimia vastaisuudessa tapahtuvien rikosten, virhei-
den ja laiminlydntien estdmiseksi, ei ole endi taloudelliselta kannalta mielekasti pitdd tatd sul-
jettuna tarjouskilpailuista. Téllaisessa tilanteessa tapahtuva poissulkeminen olisi pdinvastoin
kilpailun tehokkuuden ja erityisesti taloudellisten riskien hallinnan kannalta yleensd huomatta-
van haitallista, kun otetaan huomioon, etti tarjoajasta on voinut tulla toteuttamiensa toimenpi-
teiden my6ti jopa luotettavampi kuin muista tarjouskilpailun osallistujista.>® Samalla kalliiden
toimenpiteiden vaatiminen tarjouskilpailuun osallistumisen edellytyksend kompensoi niitd tar-
joajan taloudelliseen ja kilpailulliseen asemaan liittyvid etuja, jotka tdmé oli mahdollisesti
aiemmin saavuttanut epirehelliselld kiyttdytymiselldin.>* Tulee kuitenkin huomata, etti tiysi-
méaérdinen lainvastaisella toiminnalla hankitun kilpailuedun mitdt6iminen edellyttdisi kaikkien
vadrinkdytoksilld aiheutettujen vahinkojen korvaamisen lisdksi my0s ei-korvauskelpoisten
hyétyjen tasoittamista. Kéytdnnossd tdma ei ole tietenkddn mahdollista, silld esimerkiksi epa-
rehellisid keinoja hyviaksi kdyttden madrddvadn markkina-asemaan paisseen yrityksen luotet-

tavuuden palauttamiseksi ei voida vaatia timén rajoittavan markkinaosuuttaan.

Jo hankintadirektiivin valmistelua edeltdneesséd oikeuskirjallisuudessa katsottiin, ettd yhdeksi
korjaavien toimenpiteiden avulla tavoiteltavista pddmaéristd voitaisiin lukea vilpillisen ja kor-
ruptoituneen menettelyn torjuminen yleiselld tasolla.’> Tidmi tavoite sai vahvistuksen myds

hankintadirektiivin esitdissd Euroopan parlamentin katsoessa, ettd korjaavien toimenpiteiden

52 Ks. Euroopan komissio 2021, s. 27.

33 Hjelmeng — Sereide 2014, s. 11.

3 Arrowsmith — Priess — Friton 2009, s. 277.

55 Arrowsmith — Priess — Friton 2009, s. 263. Kirjoittajien mukaan korjaavat toimenpiteet huomioimalla ja kan-
nustamalla yrityksid toteuttamaan kyseisid toimenpiteitd voidaan tukea yleisen edun mukaista tavoitetta vilpillisen
menettelyn ja korruption védhentdmiseksi
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asemaa selkeyttavilld sdéntelylld edistettdisiin korruptiontorjuntamekanismeja tukemalla kan-
nustimia, joilla vauhditetaan korruptiokiytintdjen nujertamista”.>® Samoin kuin poissulkemis-
perusteiden, on myos korjaavien toimenpiteiden tarkoituksena tarjousmenettelyssa ja hankin-
tojen toteuttamisessa ilmenevien vadrinkaytosten ennaltaehkdiseminen. Etenkin vaatimuksella
organisaation kdytdnnon toimintaan konkreettisesti vaikuttavien toimenpiteiden toteuttamisesta

on tarkoitus varmistaa, ettei tarjoajan epdasianmukainen toiminta toistuisi tulevaisuudessa.>’

Taydellisté rikosten ja virheiden mahdollisuuden poissulkemista ei tietystikddn voida milldén
toimenpiteilld saavuttaa, vaan tavoitteena on ldhinné vihentdd vaarinkdytosten toistumisen to-
dennikoisyytti seki yksittdistapauksissa etti yleisesti.’® Samaan aikaan tarjoajia myds kannus-
tetaan ilmoittamaan toiminnassaan havaitsemansa rikokset ja virheet sekd hyvittimain aiem-
mat vadrinkdytoksensd. Tehokkaat korjaustoimenpiteet ja néitd koskevat vaatimukset ovatkin
omiaan ohjaamaan hankintamenettelyjen piirissa toimivia yrityksid kohti rehellisempi toimin-
tatapoja. Edellyttimalld toimenpiteiltd riittdvad kattavuutta ja siten myos taloudellista rasitta-
vuutta voidaan varmistaa riittivén poissulkemisen uhasta syntyvén pelotevaikutuksen sdilymi-
nen. Toisaalta on my0s esitetty, ettd korjaaviin toimenpiteisiin vetoamisen kaikissa tapauksissa
mahdollistava sddntely voisikin itse asiassa kannustaa tarjoajia ryhtymién epérehelliseen toi-
mintaan, kun poissulkemisen pelotevaikutus korvautuu tiedolla siité, ettd kiinni jidddessédén tar-
joajalla on joka tapauksessa mahdollisuus tiettyja toimenpiteitd toteuttamalla osallistua hankin-

takilpailuihin my®s tulevaisuudessa.>

Hankintalain 82 §:n 1 momentissa ja hankintadirektiivin 57 artiklan 6 kohdan 1 alakohdassa
kéytetyistd sanamuodoista voidaan paitelld, ettd kun tarkastellaan yksittdistd harkintatilannetta,
ei kyseessi ole niinkdén ensisijaisesti hankintayksikdlle annettu mahdollisuus tarjoajan hyvak-
symiseen hankinnan laadullisten tai taloudellisten tavoitteiden saavuttamiseksi, vaan ennem-
minkin tarjoajalle annettu mahdollisuus luotettavuutensa osoittamiseksi. Myds Euroopan unio-
nin tuomioistuin on ratkaisukaytinnossddn todennut, ettd korjaavista toimenpiteistd annetulla
sadntelylld pyritddn “korostamaan talouden toimijan luotettavuudelle annettua merkitysti ja ta-

kaamaan talouden toimijoiden objektiivinen arviointi”.® TAmin takia korjaavien toimenpitei-

56 Euroopan parlamentti 2011, s. 31.
7 Priess 2014, s. 121.

38 Ks. Lord 2013, s. 138.

% Ks. Schoenmaekers 2018, s. 7.

60 Asia C-387/19 RTS infia, kohta 29.
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den tarkoitusta arvioitaessa on syytd kiinnittdd riittivad huomiota siihen, ettd kyseessd on ni-
menomaan tarjoajien osallistumisoikeuksien ja edelleen asianmukaisen luotettavuusarvioinnin
turvaamiseksi laadittu menettely, mistd johtuen on viltettdva hankintayksikélle myonnetyn har-
kintavallan ylikorostamista osana hankintalain 82 §:n sisdlt6on kohdistuvaa teleologista tulkin-

taa.

33 Korjaavien toimenpiteiden implementaatio

Hankintadirektiivin 57 artiklan 6 kohdan mukaan:

” Talouden toimija, joka on jossakin 1 ja 4 kohdassa tarkoitetuista tilanteista, voi esittdd ndyttoa,
jonka perusteella talouden toimijan toteuttamat toimenpiteet ovat riittdvia osoittamaan sen luotet-
tavuuden siitd huolimatta, ettd asianmukainen poissulkemisperuste on olemassa. Jos niytto kat-
sotaan riittdvaksi, asianomaista talouden toimijaa ei saa sulkea pois hankintamenettelysta.

Tatd varten talouden toimijan on esitettdva niytto siitd, ettd se on maksanut tai sitoutunut maksa-
maan korvauksen kaikista vahingoista, joita rangaistavasta teosta tai virheesti on aiheutunut, sel-
vittidnyt tosiasiat ja olosuhteet kattavasti toimimalla aktiivisesti yhteisty0ssd tutkintaviranomais-
ten kanssa ja toteuttanut konkreettiset tekniset sekéd organisaatioon ja henkildstoon liittyvét toi-
menpiteet, joilla voidaan tarkoituksenmukaisesti estdd uudet rangaistavat teot tai virheet.

Talouden toimijoiden toteuttamat toimenpiteet on arvioitava ottaen huomioon rangaistavan teon
tai rikkomuksen vakavuus ja niihin liittyvit erityiset olosuhteet. Jos toimenpiteitd pidetddn riitta-
mattdmind, talouden toimijan on saatava kyseisen paitoksen perustelut.

Talouden toimijalla, joka on lainvoimaisella tuomiolla suljettu pois hankintamenettelyisti tai
kayttdoikeussopimuksen tekomenettelyistd, ei saa olla oikeutta kayttdd timdn kohdan mukaista
mahdollisuutta kyseisestd tuomiosta johtuvan poissulkemisen keston aikana jdsenvaltioissa,
joissa tuomio on lainvoimainen.”
Hankintadirektiivin uudistuksella yleisesti tavoitelluista harmonisointipyrkimyksistd huoli-
matta jatettiin jasenmaille verrattain paljon harkintavaltaa siitd, miten korjaavien toimenpitei-
den sédéntely yksittdisesséd jdsenmaassa toteutetaan. Hankintadirektiivin 57 artiklalla ei siis ole
pyritty kansallisiin hankintalainsdddédntdihin siséltyvien poissulkemisjirjestelmien tiydelliseen
harmonisointiin, vaan sen tarkoituksena on pikemminkin luoda keskeisiltd osiltaan yhdenmu-
kaiset puitteet, joiden sisélle on jétetty lilkkumavaraa kansallisten tarpeiden huomioon ottami-
selle.®! Hankintadirektiivin 57 artiklan 6 kohdassa esitetty korjaavia toimenpiteiti koskeva

sddntely ja siitd ilmenevit velvoitteet tuleekin ymmaértda erddnlaisiksi kansallista lainsdddantod

61 Ks. Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiaan C-124/17 Vossloh Laeis, kohdat 57, 58.
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koskeviksi vihimmaisvaatimuksiksi.%? Tillaisen laajan kansallisen liikkumavaran olemassaolo
saa myO®s nimenomaisen vahvistuksen hankintadirektiivin johdanto-osan 102 kappaleessa,
jonka mukaan jidsenmaat saavat madritella korjaavien toimenpiteiden tarkastelussa sovellettavat
tdsmalliset menettelyé ja sisdltod koskevat edellytykset. Ottaen huomioon, ettd hankintadirek-
tiiviin ei ole kirjattu tarkkoja korjaavien toimenpiteiden tarkasteluun liittyvid menettelysdint6ja
ja myos ndiden toimenpiteiden substantiaaliseen arvioimiseen liittyvai sddntelyé voidaan luon-
nehtia varsin yleisluontoiseksi, on perusteltua, ettd lainsddtdjid on ndin muistutettu yksityiskoh-

taisemman sdéntelyn mahdollisuudesta itse direktiivissa.

Direktiivid yksityiskohtaisempi sdédntely ei saa kuitenkaan olla ristiriidassa Euroopan unionin
toiminnasta tehdyssd sopimuksessa (SEUT) annettujen médrdysten tai niistd johdettujen oikeus-
periaatteiden kanssa. Keskeisid SEUT:sta ilmenevid kansallisen sddntelyn siséltdd rajoittavia
saannoksiid ovat etenkin syrjintékieltoa (18 art.), tavaroiden ja palveluiden vapaata liikkuvuutta
(34-35 ja 56 art.) ja sijoittautumisvapautta (49 art.) koskevat méaédraykset seké néistd Euroopan
unionin tuomioistuimen oikeuskiytinndssé johdetut oikeusperiaatteet, kuten tasapuolisen koh-

t.93 Lisdksi téllaisten tarkentavien sianndsten

telun, avoimuuden ja suhteellisuuden periaattee
tulee olla ristiriidattomia hankintadirektiivilld tavoiteltujen paddmadrien suhteen, ja — kuten Eu-
roopan komissio on ilmaissut — ”yhdenmukaisia direktiivin asianomaisten sddnnosten sovelta-
misalan ja perustelujen kanssa kyseenalaistamatta kuitenkaan toimijan oikeutta esittda toteut-
tamiaan korjaavia toimenpiteitd perusteluinaan tai hankintaviranomaisen harkintavaltaa niiden
arvioinnissa.” Siten kansallisella sddntelylld ei voida rajoittaa hankintadirektiivissé tarjoajalle
mydnnettyjen oikeuksien sisdltod tai asettaa niin yksityiskohtaisia kriteereitd, ettd direktiivissa
hankintaviranomaiselle myonnetty ndyton riittdvyyden arvioimiseen liittyvd harkintavalta ko-
konaan poistuisi. Komission mukaan hankintadirektiivin 57 artiklan 6 kohta kuitenkin siséltia

mahdollisuuden antaa kansallisella tasolla yksityiskohtaiset perustelut tai ohjeet siitd, miten

hankintaviranomaiset soveltavat korjaavia toimenpiteiti koskevia siinndksid kiytinnossi.**

On esitetty, ettd syynd laajan sddntelyvaran jattamiselle olisi ollut EU:n lainséétdjan ennakoimat

hankintayksikdille jatettyyn huomattavan laajaan harkintavaltaan kytkeytyvét ongelmat. Ndin

2 Médenpéd 2018, s. 118. Mdenpdiin mukaan etenkin tavaroiden vapaata liikkkuvuutta edistivit direktiivit ovat
nykyéin yleensd puitedirektiivejd, joissa madritelldin vain oikeudellisesti olennaiset vaatimukset ja néihin vaati-
muksiin perustuva kansallisen lainsddddnnon vahimmaistaso. Talloin jdsenvaltion voi olla mahdollista sdétda di-
rektiivid pidemmalle ulottuvia velvoitteita tai oikeuksia.

63 Eskola 2017, s. 35.

64 Euroopan komissio 2021, s. 19
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ollen jasenmaiden olisi suositeltavaa tarkentaa korjaavien toimenpiteiden arviointia koskevaa
sddntelyi hankintadirektiivissi esitetystd.®® Kiytinndssi kansallisissa lainsdidinndissi on tisti
huolimatta tyydytty useimmiten vain toistamaan hankintadirektiivissd sanottu ilman ettd timén
lisdksi asetettaisiin minkéénlaisia toimenpiteiden siséltod ja ndyton arviointia koskevia selven-

tavid tai tarkentavia kriteereitd.®¢

Myos hankintalain 82 §:n implementoidun korjaavia toimenpiteitd koskevan sddannoksen koh-
dalla on pidattdydytty antamasta sen tarkempaa ohjausta kuin hankintadirektiivissédkdan. Ky-
seinen sddnnds vastaakin lahes tiysin hankintadirektiivissa esitettyd, joskin direktiivissé kéyte-
tyisti sanamuodoista on muutamissa kohdissa poikettu.’’ Ei ole kuitenkaan perusteltua olettaa,
ettd lainsddtdjd olisi tarkoittanut ndiden kielellisten eroavaisuuksien merkitsevin siséllollista
poikkeamista hankintadirektiivissd sdddetystd. Pédinvastoin vaikuttaisi siltd, ettd lainsditdjin
tarkoituksena on ollut toimia varovaisesti ja vélttdd kaikenlaisia irtiottoja, jotka voisivat johtaa

hankintadirektiivin 57 artiklan 6 kohdasta poikkeaviin tulkintoihin.

Yksi erityisen keskeinen korjaavia toimenpiteitd koskeva kysymys, josta ei ole sitovasti méa-
ratty hankintadirektiivissd, on se, kenelle tarjoajan esittdmin niyton arvioiminen kuuluu. Han-
kintadirektiivin johdanto-osan 102 kappaleessa mainitaan nimenomaisesti, etti jisenvaltiot voi-
vat pdittid siitd, minkd viranomaisen tehtiviksi korjaavien toimenpiteiden arviointi annetaan.
Tadmai lieneekin ollut selvyyden kannalta tarpeellinen lisdys, silld direktiivin uudistusta edelti-
neessd oikeuskdytdnndssd on painotettu, ettd poissulkemisperusteiden soveltamiseen liittyva
harkintavalta kuuluu ainoastaan hankintayksikélle.®® Mahdollisina vaihtoehtoina kyseisessi
kohdassa ehdotetaan asianomaista hankintayksikk6d, muuta keskustason viranomaista tai muun
kuin keskustason viranomaista, joista viimeksi mainitulla tarkoitettaneen kéytdnndssé alue- tai
paikallistason viranomaisia. Luovutettaessa arviointivelvollisuus muulle kuin asianomaiselle
hankintayksikolle on kuitenkin aina varmistettava, etti toteutettujen korjaavien toimenpiteiden
esittdimisen edellytykset ja tavoitteet tayttyvét, erityisesti kun on kyse toimijan esittdmien kor-

jaavien toimenpiteiden asianmukaisesta ja nopeasta arvioinnista.®

% Van Garsse — de Mars 2016 s. 135, 137.

% Schoenmacekers 2016, s. 98. Poikkeuksena tistd pddsdanndstd on luonnollisestikin Saksa, joka halusi selvisti
jatkuvuutta oikeuskaytdnnossé syntyneille linjauksilleen, miké vaatikin pienid tismennyksid toimenpiteiden sisél-
tod koskeviin vaatimuksiin ja niiden tulkintaan. Ks. esim. asia C-124/17 Vossloh Laeis, kohta 9.

67 Lain systematiikan vaatimien muutosten lisiksi 82 §:sti on esimerkiksi jitetty pois sana tarkoituksenmukaisesti
ja lisétty sana laiminlydnnit.

68 Asia C-465/11 Forposta, kohta 31.

% Euroopan komissio 2021, s. 19; Asia C-472/19 Vert Marine, kohdat 28, 33, 35, 36.
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Ainakin yhdessd jasenmaassa, nimittdin Unkarissa, onkin paddytty keskittiméén korjaavien toi-
menpiteiden arviointi yhdelle viranomaiselle.”’ Espanjan hankintalain’' 72 artiklan 5 kohdassa
sen sijaan sdddetddn menettelystd, jossa arviointivelvoite on jaettu hankintaviranomaisen ja kes-
kusviranomaisen kesken siten, ettd joidenkin poissulkemisperusteiden osalta korjaavien toi-
menpiteiden arvioiminen on jétetty asianomaisen hankintaviranomaisen vastuulle, kun taas
toisten perusteiden kohdalla kyseinen velvoite onkin annettu keskusviranomaiselle. 7> Samoin
my0s Saksassa ollaan siirtyméssd malliin, jossa tarjoaja voi pyytdd korjaavien toimenpiteiden
arviointia tiettyjen erilliseen rekisteriin merkittdvien talousrikosten ja véérinkdytdsten osalta
kyseisti rekisteri hallinnoivalta keskusviranomaiselta.”> Suomessa, kuten valtaosassa muista-
kin jasenmaista, on korjaavien toimenpiteiden arviointi kuitenkin jitetty kokonaisuudessaan

sen hankintayksikon vastuulle, jonka toteutettavaksi hankinta muiltakin osin kuuluu.

Hankintadirektiivin sisdltyy my0s maininta yhdesté tilanteessa, jossa jdsenmaiden ei tarvitse
myOntii tarjoajalle oikeutta korjaavia toimenpiteitd koskevan néyton esittdmiseen. Direktiivin
57 artiklan 6 kohdan neljannen alakohdan perusteella hankintaviranomaiset eivéit saa hyvéksya
mukaan tarjouskilpailuun sellaisia tarjoajia, jotka on suljettu ulos hankintamenettelyistd lain-
voimaisella tuomiolla. Sddnnoksen tarkoituksena on korostaa siti tosiasiaa, ettd tarjoajan oikeus
osallistua tarjouskilpailuun ei koske niitd tilanteita, joissa kyseinen tarjoaja on tuomioistuimen
paétokselld suljettu tarjouskilpailujen ulkopuolelle, vaikka tdmé olisikin toteuttanut asianmu-
kaisia ja riittdvéksi katsottavia korjaustoimenpiteitd. Tuomioistuimen antama oikeusvoimainen
rangaistustuomio saa siis ldhtokohtaisesti etusijan hankintadirektiivin 57 artiklan 6 kohdassa
siddettyyn nihden.”* Kyseinen rajaus on voimassa kuitenkin ainoastaan siinii maassa, jossa tuo-
mio on annettu. Suomalaisessa oikeusjirjestelméssa tillainen tuomioistuimen maarddméi mai-
rdaikainen poissulkeminen kaikista tarjouskilpailuista ei ole mahdollinen rangaistusmuoto, jo-
ten hankintayksikko ei voi jéttdd hankintalain 82 §:n mukaisia toimenpiteitd arvioimatta min-

kédnlaisen tarjoajaan kohdistuvan tuomion perusteella.’

"0 Lemke ym. 2018, s. 51, 52.

"I'Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espaiiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014.

2 Ks. Kuzma — Hartung 2020 s. 251.

73 Friton — Wolters 2018, s. 119, 125, 127.

74 De Mars 2016, s. 261.

> HE 108/2016 vp, s. 189; Priess 2014, s. 122. Priessin mukaan kyseinen sdinnds vaikuttaisi pohjautuvan rans-
kalaiseen oikeuteen, jossa tuomioistuin voi rikosprosessin yhteydessd madrata tarjoajan médrdaikaisen poissulke-
misen hankintamenettelyistd oheisrangaistuksena.
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4 KORJAAVIEN TOIMENPITEIDEN SISALLOLLISET VAATIMUKSET

4.1 Vahingon korvaaminen

Hankintalain 82 §:n 2 momentin mukaan tarjoaja voi esittdd luotettavuuttaan koskevana nayt-
tond selvitysta siitd, ettd timd on “maksanut tai sitoutunut maksamaan korvauksen kaikista va-
hingoista, joita rangaistavasta teosta, virheestd tai laiminlyonnistd on aiheutunut.” Lain sana-
muodon perusteella tarjoajan tulisi suorittaa korvaus kaikista kyseiselld poissuljentaperusteen
tayttavalld vadrinkaytokselld aiheuttamistaan vahingoista. Lienee perusteltua olettaa sdannok-
sen tarkoittavan kaikkia korvattavia vahinkoja, eli sellaisia vahinkoja, joissa on korvaukseen
oikeuttavan perusteen lisdksi osoitettavissa myo0s riittdvaksi katsottava syy-yhteys teon tai lai-
minlydnnin ja aiheutuneen vahingon vililli.”® Niin ollen tarjoajan tulee korvata my®ds aiheut-
tamansa aineettomat vahingot, samoin kuin mahdolliset vililliset vahingot vahingonkorvausoi-
keudellisten periaatteiden ja asianomaisen lainsddddannon edellyttimalla tavalla. Sen sijaan ri-
kokseen syyllistymisen perusteella méératyn sakon maksamista tai maksamattomuutta ei voi-
tane pitdd korvauksen asianmukaisuuden kannalta relevanttina seikkana, silld kyseessé ei ole
niinkd4n rangaistavan teon tai laiminly6nnin aiheuttama vahinko. Tarjoajalta ei luonnollisesti-
kaan voida edellyttdd vahinkojen korvaamista my0skédn silloin kun tdmén vairinkaytoksesti

el ole aiheutunut korvattavia vahinkoja.

Lainkohdan mukaan tarjoajan ei tarvitse olla vield hankintamenettelyn aikana suorittanut kor-
vausta kaikista atheuttamistaan vahingoista, jotta tdiméan toiminta voitaisiin ottaa huomioon kor-
jaavana toimenpiteend, vaan riittdd etti tarjoaja on sitoutunut korvauksen suorittamiseen. Sdin-
noksen ilmeisend tarkoituksena on mahdollistaa tarjoajan osallistuminen myds siind tapauk-
sessa, ettd tilld el ole maksuhalukkuudesta huolimatta mahdollisuutta suorittaa korvausta vélit-
tomisti taloudellisen tilanteensa takia.’” Sitoutumisen oikeudellista luonnetta ei ole lain esi-
toissd tai hankintadirektiivissa tarkemmin selkeytetty, mutta lienee perusteltua olettaa, ettd tissa
yhteydessa sitoutumisella tarkoitetaan pelkdn korjaaviin toimenpiteisiin vetoamisen yhteydessé
tapahtuvan korvauksen maksamishalukkuuden julistamisen sijaan lahinnd sellaista sitoumusta,

joka olisi my0s oikeudellisesti sitova ja riittdvén yksityiskohtainen, jotta siitd selvidisi tarjoajan

76 Korvattavan vahingon kisitteestd tarkemmin ks. esim. Stdhlberg — Karhu 2020, s. 79

77 Vastaava tarkoitus on my®ds silld, ettéd verojen maksamista koskevaa maksusuunnitelmaa tulee pitéi riittdvini
osoituksena verojen hankintalain 81 §:n 3 momentin mukaisen poissulkemisperusteen soveltumattomuudesta. Ks.
HE 108/2016 vp, s. 190.
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sitoutuminen lainkohdassa vaaditulla tavalla kaikkien aiheuttamiensa vahinkojen korvaami-

secn.

Kéytannossi tarjoajan aiheuttaman vahingon méira lienee usein kiistanalainen. Kyseessd voi
olla tilanne, jossa tarjoaja ja vahinkoa kérsinyt osapuoli ovat erimielisid korvauksen miérasta
tai jopa koko korvaukseen oikeuttavan perusteen olemassaolosta. Herddkin kysymys siitd, mi-
ten hankintayksikon tulisi suhtautua poissulkemisperusteen rasittaman tarjoajan viitteeseen va-
hingon korvaamisesta silloin kun korvattavan vahingon olemassaolo on epdselvé tai aiheutetun

vahingon maird on kiistanalainen.

Hankintadirektiivin 57 artiklan 6 kohdassa ja hankintalain 82 §:n 2 momentissa esiintyvien sa-
namuotojen perusteella vaikuttaisi selviltd, ettd tarjoajan tulee olla korvannut tai ainakin sitou-
tunut korvaamaan aiheuttamansa vahinko tdysiméariisesti. Ndin ollen osittaiseksi jdényt suori-
tus tai sitoumus ei lahtdkohtaisesti voine johtaa korvauksen hyviaksymiseen korjaavana toimen-
piteend edes silloin kun kyseessd on vain vihdinen mutta selked puutteellisuus. Ilmeiseksi on-
gelmaksi muodostuvat korvattavan vahingon tarkkaan maédrittdimiseen liittyvdt vaikeudet.
Laista ja direktiivistd ilmenevéa ldhtokohta on se, ettd hankintayksikon tulisi arvioida korjaavia
toimenpiteiti tarjoajan tille toimittaman niyton perusteella. Kaytinnossa tarjoajan on kuitenkin
usein mahdotonta toimittaa hankintayksikolle sellaista ndyttod, josta ilmenisi riittdvén yksityis-
kohtaisesti ja kiistattomasti télle lankeavan korvausvastuun maird, ellei sitten asiasta ole tuo-
mioistuimen lainvoimaista ratkaisua tai osapuolten vilistd sitovaa sopimusta. Taysimaardisen
tulkintavastuun jattiminen hankintayksikdlle olisi varsin ongelmallista, silld tdma voisi kor-
vauksen asianmukaisuutta arvioidessaan joutua ottamaan kantaa mahdollisesti erittdinkin mo-
nimutkaisiin ja tulkinnanvaraisiin vahingonkorvausoikeudellisiin kysymyksiin, joiden ratkai-
semiseen télld ei ole edellytyksid. Samaan aikaan tarjoajan jatko hankintamenettelyssd voisi

riippua hankintayksikon tekemén ratkaisun oikeellisuudesta.

Saksassa lainsddtdja padtyi tulkintaan, jonka mukaan tilanteessa, jossa aiheutetun vahingon ole-
massaolon tai tdsméllisen médrin osalta vallitsee epédselvyys tai se on kiistanalainen, mutta itse
korvausperusteen olemassaolo on kiistaton, voisi joissain tapauksissa olla korjaavien toimenpi-
teiden hyvéaksymiseksi riittdvaa, ettd tarjoaja tunnustaa kyseiseen korvausperusteeseen liittyvin
vahingonkorvausvastuunsa olemassaolon yleiselld tasolla. Julkisia hankintoja koskevan lain
(Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen) uudistamiseksi laaditun hallituksen esityksen se-

littdvissd huomautuksissa tdtd nidkokantaa perustellaan suhteellisuusperiaatteesta johtuvilla
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vaatimuksilla. Hallituksen esityksen mukaan vahingon tarkan méérittdmisen ollessa mahdo-
tonta tai epdonnistuessa syisté, joita ei voida katsoa tarjoajan vastuulle, seka silloin kun tarjoaja
kiistdd vahingonkorvausvaatimusten maaran, voisi olla suhteetonta hylati tarjoajan korjaustoi-
menpiteet yksin tistd syystd. Tarjoajaa ei voida vaatia tunnustamaan vahingonkorvausvaati-
muksia, jotka ovat mahdollisesti perusteettomia, jotta tarjoajan puhdistautumistoimenpiteité
voitaisiin pitdé riittdvini. Tarjoajalla tdytyy myo0s sédilyd mahdollisuus riidanalaisen vahingon-
korvausvaatimuksen selvittimiseen tuomioistuimessa. Ndin ollen esityksesséd paadytdén sithen
johtopddtokseen, ettd jos aiheutetun vahingon miird on epdselva ja kiistanalainen voi joissain
tapauksissa olla riittdvai, ettd tarjoaja on korvannut tai sitoutunut korvaamaan vahingon siltd
osin kuin se ei ole kiistaton. Esimerkkin esityksessd mainitaan kartellirikkomukset, joissa on
usein erityisen vaikeaa tarkasti mééritelld aiheutettua vahinkoa tai edes vahingonkrsijoita. Tél-
laisessa tilanteessa tarjoajan korjaustoimenpiteiden kannalta voisi olla riittdvid, ettd tdma il-
moittaa olevansa valmis korvaamaan vahingot, jotka timén osallistumisesta kartelliin aiheutui-

vat.’®

Edelld mainitun saksalaiseen oikeuteen omaksutun tulkinnan implikaatioita pohdittaessa tulee
ensinndkin huomata, ettd kyseinen esitys vaikuttaisi pitdvan vahingon korvaamista valttimat-
toména edellytyksend tarjoajan toteuttamien korjaustoimenpiteiden hyviksyttivyydelle, ja si-
ten myds lihtokohtaisesti pakottavana ehtona timin osallistumiselle itse tarjouskilpailuun.”
Maériltddn tai perusteiltaan epdselvddn vahingonkorvauksen osaan vetoaminen korjaavien toi-
menpiteiden hylkddmisperusteena voikin epéilematté olla suhteellisuusperiaatteen kannalta on-
gelmallista, kun otetaan huomioon tésta tarjoajalle aiheutuvat varsin ankarat seuraukset. Toi-
saalta taas vahingonkorvausta koskevaa sddannosté ei liene perusteltua tulkita siten, ettd se kos-
kisi ainoastaan riidattomia tai tuomioistuimen vahvistamia vahinkoja.* T#llainen tulkinta ra-
jaisi merkittdvasti hankintadirektiivin 57 artiklan 6 kohdassa ja hankintalain 82 §:n 2 momen-
tissa kaytettyjen ilmaisujen merkityssisdltod ja olisi selkedsti myds kyseisilld sdédnnoksilld ta-
voiteltujen padmédrien vastainen. Kuten jo aiemmin ilmeni, on korjaavien toimenpiteiden kes-
keisimpéna tarkoituksena antaa tarjoajalle suhteellisuuden edellyttiméd mahdollisuus luotetta-

vuutensa osoittamiseksi korjaamalla védarinkdytoksenséd seuraukset. Mikéli tarjoaja voisi aina

8 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Drucksache 18/6281, 2015 s. 108.

" Tahin kysymykseen palataan luvussa 5.3.2.

80 Saksalaisessa oikeuskirjallisuudessa on esitetty nikemyksii, joiden mukaan hankintadirektiivin 57 artiklan 6
kohtaa tulisi tulkita juuri nédin. Ks. Dreher — Hoffmann 2012a, s. 274; Dreher — Hoffmann 2012b 427. Kirjoittajat
perustavat nikemyksenséd hankintadirektiiviehdotukseen vuodelta 2011 (KOM (2011) 0896 lopull., s. 87), jonka
55 artiklan 4 kohta vastaa sanamuodoltaan voimassa olevaa hankintadirektiivia.
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sitovan vahingonkorvausvastuuta koskevan ratkaisun puuttuessa kiistdd vastuunsa perusteet tai
midrdn siten ettd hankintayksikolld ei olisi lainkaan oikeutta kdyttda tdtd seikkaa perusteena
tarjoajan esittdmien korjaustoimenpiteiden hylkddmiselle, ei hankintayksikolld olisi tosiasial-
lista mahdollisuutta arvioida korjaavien toimenpiteiden “korjaavuutta”.®! Saksalainen lainséi-
tdjé ei kuitenkaan esityksessddn nojaa niinkdén tdllaiseen suppeaan tulkintaan, vaan tarkoituk-

sena on selvistikin ollut tapauskohtaisen harkinnan mahdollistaminen epéselvissé tilanteissa.

Tarjoajalta lieneekin aina perusteltua edellyttdd vihintdén uskottavaa ndyttéa korvausvelvolli-
suutensa asianmukaisesta tdyttamisestd tai sen puuttumisesta. Mikali tarjoajalle ei ole esitetty
vahingonkorvausvaatimuksia, voidaan tdtd pitdd vahvana ndyttona siitd, ettei vaarinkaytoksesta
ole aiheutunut korvattavaa vahinkoa.®* Jos taas vahingonkorvausvaatimuksia on esitetty tai on
muuten selvéd, ettd vadrinkdytokselld on aiheutettu vahinkoa, tulee tarjoajan osoittaa suoritta-

neensa tai sitoutuneensa suorittamaan korvausvelvollisuutensa siltd osin kuin se on kiistaton.

Oikeuskirjallisuudessa on esitetty, ettd joissain tilanteissa tarjoajan tulisi harkita riidanalaista
summaa vastaavan vakuuden asettamista ennen asian lopullista ratkeamista osoituksena haluk-
kuudestaan tiysiméiriisen korvauksen maksamiseen.®® Tillainen ratkaisu vaikuttaisikin perus-
tellulta etenkin kun otetaan huomioon, etti tarjoajan korjaavia toimenpiteitd koskevan niyton
esittdmisen tarkoituksena on nimenomaan vakuuttaa hankintayksikolle timén olevan luotettava
tekemistddn virheistd huolimatta. Jotta tarjoajan suorituksen voitaisiin katsoa johtavan tosiasi-
alliseen luotettavuuden parantumiseen, tulee tdmén jollain tavoin osoittaa olleensa epaselvyyk-
sistd huolimatta valmis oikeudenmukaisen hyvityksen vapaaehtoiseen suorittamiseen.®* Niin
ollen esimerkiksi ulosoton kautta toteutunutta tahdonvastaista suoritusta ei voitane pitdd han-

kintalain 82 §:n 2 momentissa tarkoitettuna korvauksen maksamisena. Toisaalta taas vakuuden

81 Tulee kuitenkin huomata, etti tarjoajan tosiasioita ja olosuhteita koskeva selvitysvelvollisuus kattaa my®s ai-
heutetun vahingon selvittdimisen. Kadytdnndssa tarjoajan voisi siis olla varsin vaikeaa samanaikaisesti seké téyttda
tosiasioita ja olosuhteita koskeva selvitysvelvollisuutensa, ettd uskottavasti kiistdd aiheutetun vahingon olemassa-
olo. Ks. Priess 2012, s. 426.

82 Ks. Euroopan komissio 2021, s. 19. Komission mukaan tarjoajan on osoitettava, ettid se on maksanut tai sitou-
tunut maksamaan korvauksen laittomasta toiminnasta aiheutuneesta vahingosta vain, jos sille on esitetty vahin-
gonkorvausvaatimus. Tatd tulkintaa komissio perustelee suhteellisuusperiaatteen huomioimisella. Pelkké korvaus-
vaatimusten puuttuminen ei kuitenkaan voine ratkaista kysymysti korvausvelvollisuuden asianmukaisesta taytti-
misestd aivan kaikissa tapauksissa, esimerkiksi silloin kun on perusteltua epiilld, etteivit kaikki vahingonkarsijat
ole vield ehtineet esittdd vaatimuksiaan.

8 Kuzma — Hartung 2020 s. 261.

84 Hankintadirektiivin esitdissi tarjoajan luotettavuutta kohentavat toimet kulkivat ennen termin “korjaavat toi-
menpiteet” vakiintumista nimelld vapaaehtoiset toimenpiteet, miké tukeekin toimenpiteiden oma-aloitteisuuden ja
vapaaehtoisuuden merkitystd korostavaa tulkintaa. Ks. Euroopan komissio 2011a, s. 53; Euroopan komissio
2011c, s. 10; Euroopan parlamentti 2011, s. 31.
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asettamisen vaatiminen voisi olla lainkohdan sanamuodon ja tarkoituksen kannalta ongelmal-
lista, sillé tarjoajan edellytetdéin vain ja ainoastaan sitoutuneen korvauksen maksamiseen. Kuten
edelld jo kavi ilmi, vaikuttaisi sddnnoksen tarkoituksena olevan myos tilapdisesti vahingon tiy-
simédrdiseen korvaamiseen kykenemattomien tarjoajien osallistumisen mahdollistaminen, eikd
vaatimus vakuuden asettamisesta olisi ristiriidattomasti yhteensovitettavissa tdmén tarkoituk-
sen kanssa. Vaikkei vakuuden suoranainen edellyttiminen olisikaan missiin tilanteessa mah-
dollista, voi tarjoaja kuitenkin kayttdd vakuutta tdydentdvani keinona korvaushalukkuutensa ja

siten myds luotettavuutensa osoittamiseen.

On myds mahdollista, ettid vahinkoa kérsinyt osapuoli on korjaavia toimenpiteitd arvioiva han-
kintayksikko itse. Téllainen tilanne voi syntyd, jos tarjoaja on ottanut osaa hankintalain 81 §:n
1 momentin 6 kohdan mukaiseen kilpailua viaristineeseen sopimukseen aiemmissa saman han-
kintayksikon toteuttamissa hankinnoissa tai jos kyse on edelld mainitun momentin 9 kohdan
mukaisista puutteista aikaisemmissa hankintasopimuksissa. 3 Mikili mainitunlaisessa suh-
teessa olevien osapuolien vélilld vallitsee korvauksen miirda koskeva erimielisyys, muuttuu
tilanne varsin ongelmalliseksi. Hankintayksikon tulisi nimittdin tdlldin arvioida tarjoajan véi-
tettd korvauksen suorittamisesta tai tdhdn sitoutumisesta, mutta samalla tim4 tulisi arvioineeksi
my0s oman yksityisoikeudellisen vahingonkorvausvaatimuksensa asianmukaisuutta. Téllaisen
hankintaviranomaisen kaksoisroolin voidaan katsoa olevan ongelmallinen erityisesti hallinto-
lain 6 §:ssi asetetun puolueettomuusvaatimuksen kannalta.®® Arvioinnin tosiasiallinen 13hto-
kohtahan olisi se, ettd hankintayksikon mielestd tarjoajan korvaussuoritus taikka -sitoumus on
puutteellinen ja siten myds hankintalain 82 §:n 2 momentissa asetettujen vaatimusten vastainen.
Mikaéli hankintayksikko hyvéksyisi tarjoajan esittdmén ndyton, voitaisiin tdma tulkita my0s va-
hingonkorvauskysymysti koskevaksi kannanotoksi, jolla tarjoajan suoritus tai sitoumus myon-
nettdisiin koko aiheutetun vahingon kattavaksi. Arvioinnista riippuvaa poissulkemisuhkaa voi-
taisiin myds kayttdd implisiittisend painostuskeinona hankintayksikon yksityisoikeudellisen
vaatimuksen ajamisessa.®’” Lieneekin perusteltua tulla siihen johtop#itdkseen, etti ainakin til-

laisessa hankintayksikon riippumattomuuden vaarantavassa intressiristiriitatilanteessa kyseisen

85 Aikaisemmissa hankintasopimuksissa esiintyneisti puutteista johtuvat poissulkemiset ovat olleet ainakin ky-
seisten poissulkemisperusteiden soveltamista kisittelevan suhteellisen laajahkon oikeuskdytdnnon perusteella
melko tavanomaisia, joten my0s kuvatun kaltaiset tilanteet lienevit verrattain yleisia.

86 Ks. julkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiaan C-124/17 Vossloh Laeis, kohta 61. Julkiasiamies katsoo, ettd jos
hankintaviranomaisen on ratkaistava, onko tosiasiat, joiden se uskoo aiheuttaneen itselleen vahinkoa, selvitetty
asianmukaisesti, olosuhteet eivit ole valttdmattd vaaditun neutraalisuuden ja puolueettomuuden kannalta ihanteel-
liset tilanteen korjaantumista koskevan hakemuksen ratkaisemiseksi.

87 Dreher — Hoffmann 2012a s. 273, 274.
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hankintayksikon tulisi pidittidytyé arvioimasta vahingonkorvauksen asianmukaisuutta tarjoajan
etujen vastaisesti siltd osin kuin kyseessd on objektiivisesti arvioiden ainakin jossain miérin

epdselvd hankintayksikon itsensé etuihin kytkeytyva puute tarjoajan korvausvelvollisuudessa.

4.2 Tosiasioiden ja olosuhteiden selvittiminen

Toisena hankintalain 82 §:n 2 momentissa sdddetyistd korjaavista toimenpiteistd mainitaan to-
siasioiden ja olosuhteiden selvittdminen toimimalla aktiivisesti yhteistyOssd tutkintaviran-
omaisten kanssa. Hallituksen esityksessa tédllaisena tutkintaviranomaisen suorittamana selvityk-
send on mainittu kilpailulain (948/2011) 35 ja 36 §:ssi tarkoitetut tarkastukset.®® Vastaavan-
laiseksi tarjoajan toiminnan selvittimiseen tdahtddviaksi ja timan yhteistyotd edellyttdvéksi tut-
kimukseksi tulee ymmartdd myos poliisiviranomaisen suorittama esitutkinta. Merkittaviksi tul-
kintaongelmaksi on kuitenkin osoittautunut se, ettd hankintalaissa, kuten myds hankintadirek-
titvin 57 artiklan 6 kohdan 2 alakohdassa, sdddetddn vain tutkintaviranomaisen kanssa tehté-
vistd selvitysyhteistyOstd, eikd lainkaan siitd, millé tavoin ja missé laajuudessa tarjoajan tulisi

selvittdd vaarinkdytostddn hankintayksikolle.

Saksalaisen julkisia hankintoja kasittelevén oikaisulautakunnan pyytdmadssd ennakkoratkai-
sussa Vossloh Laeis EUT:n tutkittavaksi tuli kysymys, onko hankintadirektiivin 57 artiklan 6
kohtaa tulkittava siten, ettd se on esteend kansallisen oikeuden sddnnokselle, jossa edellytetéén,
ettd tarjoaja selvittdd tosiasiat ja olosuhteet kattavasti toimimalla aktiivisesti yhteisty0ssé paitsi
tutkintaviranomaisen myds hankintaviranomaisen kanssa. Tapauksessa kartelliin aikaisemmin
osallistunut tarjoaja oli vedonnut toteuttamiinsa korjaaviin toimenpiteisiin, joihin lukeutui
muun muassa kartelliviranomaisen kanssa tutkinnan aikana tehty yhteistyd. Tarjoaja kuitenkin
kieltdytyi toimittamasta hankintaviranomaiselle sakkojen maardamistd koskevaa kartelliviran-
omaisen péitostd, jota hankintaviranomainen oli pyytanyt, jotta se voisi selvittdd kyseistéd kar-
tellilainséidannon rikkomiseen liittyvid viirinkdytostd.® Kieltiytymisen syyni oli ilmeisesti
samaisen hankintaviranomaisen tarjoajaa vastaan nostama vahingonkorvauskanne, joka perus-

tui nyt kisiteltdvissd tapauksessa poissulkemisperusteena kdytettyyn tarjoajan osallisuuteen

8 HE 108/2016 vp, s. 190.
8 Asia C-124/17 Vossloh Laeis, kohdat 13, 14, 18.
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kartellissa. Kartelliviranomaisen pdéitoksestd olisi ollut mahdollisesti hyotyd hankintaviran-
omaiselle vahingonkorvausoikeudenkiynnissi.”® Tarjoajan mukaan hankintadirektiivin 57 ar-
tiklan 6 kohdassa vaaditaan selvittdmisessé tapahtuvan yhteistyon tekemista vain tutkintaviran-
omaisen kanssa. Siten tarjoajan mielestd oli korjaaville toimenpiteille asetettujen vaatimusten
kannalta riittdvaa, ettd tdmai oli selvittdnyt vadrinkdytoksen tosiasiat ja olosuhteet yhteisty0ssa
kartelliviranomaisen kanssa, eikd téltd ndin ollen tullut vaatia my0s hankintaviranomaisen

kanssa tapahtuvaa selvittimisti koskevaa yhteistyoti.”!

Ratkaisun perusteluissa EUT kiinnittdd huomiota tutkintaviranomaisten ja hankintaviranomais-
ten toimivalloissa sekd kyseisten viranomaisten suorittamien tutkimusten tavoitteissa ilmene-
viin eroavaisuuksiin. Tutkintaviranomaisten tehtdvénd on “méérittdd tiettyjen toimijoiden vas-
tuu oikeussddnnon rikkomisessa toteamalla, etté teot, jotka voivat merkité téllaista rikkomista,
ovat todella tapahtuneet, sekd rangaista ndiden toimijoiden virheellisestd kayttiytymisestd”,
kun taas hankintaviranomaisten tehtéva on arvioida ’ne riskit, joita niille voisi aiheutua, jos ne
valitsevat sopimuspuoleksi sellaisen tarjoajan, jonka rehellisyys tai luotettavuus on kyseenalai-
nen”. EUT:n mukaan tarjoajan, joka haluaa osoittaa luotettavuutensa poissulkemisperusteesta
huolimatta, tiytyy tehda tehokasta yhteistyota niiden viranomaisten kanssa, joille ndma tehtavat

on annettu, riippumatta siitd onko kyseessi tutkintaviranomainen tai hankintaviranomainen.”?

Edelld mainituista Vossloh Laeis -ratkaisun perusteluista voidaan péételld, ettd tosiasioiden ja
olosuhteiden selvittdmisessé tulee noudattaa kansallisesta lainsdddédnndsta ja sen tarkoituksesta
ilmenevii toimivallan ja tehtdvien jakoa. Hankintalain 82 § 2 momentti, samoin kuin hankin-
tadirektiivin 57 artiklan 6 kohta, ei kuitenkaan sisélld mainintaa hankintayksikon kanssa tehti-
vistd yhteistyOstd vadrinkdytostd selvitettdessd kuten vastaava saksan oikeuden sdénnds, jota
ratkaisussa késiteltiin. Tastd huolimatta tulee katsoa hankintayksikdilld olevan kolme sellaista

tehtavaa, jotka edellyttavit tarjoajan selvittivén tdlle vaarinkdytostdédn ja sen vaikutuksia.

Ensinnékin hankintayksikon tulee pystyéd arvioimaan itse vaérinkdytoksen selvittimisessid to-
teutunutta tarjoajan toimintaa. Kuten hankintalain 82:n 2 momentista ilmenee, tulee tosiasiat ja
olosuhteet selvittdd kattavasti ja aktiivisessa yhteisty0ssd tutkintaviranomaisen kanssa. Katta-

vuudella lienee tarkoitettu toimenpiteen tavoitteet sekd vadrinkdytoksen vakavuus ja tarjoajan

%0 Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiaan C-124/17 Vossloh Laeis, kohta 14.
ol Asia C-124/17 Vossloh Laeis, kohdat 14 ja 16.
92 Asia C-124/17 Vossloh Laeis, kohdat 26, 27.
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toimintaan liittyvét tekijat huomioon ottaen riittdvén yksityiskohtaista ja perusteellista tapahtu-
mien selvittdmisté, kun taas aktiivisuus vaikuttaisi viittaavan tarjoajan oma-aloitteeseen toimin-
taan sekd edella esitetyissd Vossloh Laeis -ratkaisun perusteluissakin EUT:n edellyttiméén yh-
teistyon tehokkuuteen. Aktiivista osallistumista osoittaa ainakin havaitun vaarinkdytoksen oma-
aloitteinen ilmoittaminen.”® My®s itse toteutetut tutkimukset ja tarkastukset osoittavat tarjoajan
selvitystoiminnan olleen oma-aloitteista.”* Mikili tarjoajan selvityksen aikainen toiminta ei ole
ollut kattavaa, oma-aloitteista ja tehokasta, ei hankintayksikon tulisi ottaa kyseistd selvitysta
huomioon korjaavana toimenpiteend. Pelkén passiivisen tutkintaan alistumisen ei siis voida kat-

soa tiyttavin néitéd selvittdmiselle asetettuja edellytyksia.

Kaikenlainen toiminta, jonka avulla tarjoaja pyrkii vairinkdytokseen salaamiseen tai tutkinnan
vaikeuttamiseen ilmentdi timén vilpillistd suhtautumista selvitysmenettelyyn. Tarjoajan tutkin-
nan aikaisessa toiminnassa ilmenevén lievinkin vilpillisyyden tulee aina olla pétevd peruste
evatd tiltd mahdollisuus vedota tehokkaasti kyseiseen tutkintaan korjaavana toimenpiteend,
silld kaikissa korjaavissa toimenpiteissd on aina kyse ennen kaikkea luotettavuuden osoittami-
sesta. Tutkinnan vaikeuttamisena voidaan pitdd kaikenlaisia toimia, joiden tarkoituksena on es-
tad tapahtuneen poissulkemisperusteen tdyttivéin toiminnan kattava ja yksityiskohtainen selvit-
tdminen tai antaa rikokseen, virheeseen tai laiminlyontiin johtaneista tapahtumista ja olosuh-
teista védristynyt kuvaus, joka ei vastaa tosiasiallisia tapahtumia. Téllaisia toimia voisivat olla
esimerkiksi relevanttien asiakirjojen luovuttamatta jattaminen tai hévittiminen ja viérien tai

harhaanjohtavien tietojen antaminen.

Oikeuskirjallisuudessa on esitetty ndkemyksid sen puolesta, ettd tarjoajan tulisi tosiasioiden ja
olosuhteiden selvittimisen yhteydessi myds myontii kyseinen rikos, virhe tai laiminlyonti.”>
Téllainen korjaustoimenpiteiden tunnustuksellinen piirre saa tukea myds EUT:n oikeuskaytédn-
nosté, jossa jo vuoden 2004 hankintadirektiivin soveltamisalaan kuuluvien tapausten osalta kat-

sottiin, ettd jdsenvaltiolla on oikeus olla soveltamatta harkinnanvaraista poissulkemisperustetta

% Ks. HE 108/2016 vp, s. 190. Hallituksen esityksessi mainitaan luotettavuutta osoittavana toimena kilpailulain
14 §:n mukainen kilpailijoiden vilisen salaisen kilpailunrajoituksen paljastaminen. Téllaisessa tilanteessa tarjoaja
siis myontdd osallistuneensa kartelliin ja toimittaa kyseistd vadrinkaytostd koskevia tietoja vilttddkseen kartelliin
osallisille maérattivan seuraamusmaksun.

94 Esimerkiksi saksalaisessa jirjestelmissi on kilpailunrajoituksiin liittyvissi tapauksissa padsdintoisesti edelly-
tetty tarjoajan suorittaneen sisdisen tarkastuksen, joko itse tai ulkopuolisen palveluntuottajan toteuttamana. Ks.
Mutschler-Siebert — Dorschfeldt 2015, s. 645.

% Esimerkiksi Yhdysvaltojen liittovaltion lainsiiddnndssi (Federal Acquisition Regulation 9.406—1 a 10) véirin-
kaytoksen tunnustaminen ja sen vakavuuden myontdminen katsotaan yhdeksi “korjaavaksi toimenpiteeksi tai lie-
ventdviksi tekijdksi” muiden joukossa.
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tilanteessa, jossa tarjoajayritys on “irtisanoutunut rikoksen muodostavasta toiminnasta” ja etti
“mikaéli kyseistd irtisanoutumista ei voida ndyttdd toteen hankintaviranomaista tyydyttavalla ta-
valla, tistd seuraa viistimitti poissulkemisperusteen soveltaminen.””® Asiasta voidaan kuiten-
kin esittdd myos pédinvastainen arvio. Nimenomaisen tunnustamisen edellyttimistd vastaan pu-
huu ensinnékin se, etté tillaisesta vaatimuksesta ei ole minkéénlaista mainintaa hankintalain-
sddddnndssa tai sen esitdissd. Toisekseen tillainen edellytys voisi johtaa vastaaviin intressiris-
tiriitatilanteisiin kuin edellé késitellyissa vahingonkorvausta koskevissa kysymyksissé, mikali
kyseessd on tilanne, jossa hankintayksikko ja tarjoaja ovat erimielisid tarjoajan teon tai laimin-
lyonnin oikeudellisesta luonnehdinnasta, ja siité, ettd tayttdako kyseinen toiminta jonkin pois-
sulkemisperusteen.”” On kuitenkin selvii, ettei tarjoaja voi ainakaan selvissi tapauksissa kiis-
tdd syyllisyyttddn ilman, ettd talld olisi merkittdvid vaikutuksia timén luotettavuudesta tehta-

véin arvioon.”®

Toisesta hankintayksikdlle annetusta korjaavien toimenpiteiden arvioimiseen sisdltyvasti teh-
tivistd, joka edellyttdd tarjoajan selvittdvén télle vadrinkdytostidn, sdddetddn hankintalain 82
§:n 3 momentissa. Lainkohdan mukaan tarjoajan toteuttamat korjaavat toimenpiteet on arvioi-
tava ottaen huomioon rangaistavan teon, virheen tai laiminlyonnin vakavuus seki niihin liitty-
vit olosuhteet. Hankintayksikon tiytyy siis pystyd punnitsemaan tarjoajan toteuttamia toimen-
piteitd vasten sitd vadrinkdytostd, johon tdmé on syyllistynyt, ja timén tehtévin toteuttamiseksi
on hankintayksikdlld oltava riittdvén yksityiskohtaiset tiedot kyseiseen vaédrinkadytokseen liitty-
vistd tosiasioista ja olosuhteista. Mikdli tarjoaja ei esitd riittdvéd selvitystd tekonsa tai laimin-
lyontinsé tapahtumainkulusta ja syistd, ei hankintayksik6lld voi yleensi olla tarvittavia edelly-
tyksid sen arvioimiseksi, ovatko tarjoajan toteuttamat toimenpiteet riittdvid uusien vastaavien

vidrinkdytosten estimiseksi.”’

Kolmas hankintayksikolle annettu tosiasioiden ja olosuhteiden selvittdmisté vaativa tehtava liit-
tyy jo edelld kisiteltyyn vahingonkorvauksen asianmukaisuuden arvioimiseen. Hankintayksi-
kolla tulee olla riittévit tiedot tarjoajan aiheuttamasta vahingosta sen toteamiseksi, ettd timé on

todellakin suorittanut korvauksen kaikista viirinkiytokselldin aiheuttamista vahingoista.'%

% Asia C-178/16 Mantovani, kohdat 41, 43.

97 Ks. Kuzma — Hartung s. 273-275.

% Ks. Priess 2012 s. 426. Priessin mukaan ainoastaan sellaiset tarjoajat ovat hyviksyttivid, jotka myontivit te-
konsa sellaisenaan, eivitka pyri kieltiméan, peittdmain, relativisoimaan tai trivialisoimaan menneitd vadrinkay-
toksidén.

% Ks. Sanchez-Graells 2018, s. 559.

100 Priess 2012 s. 426.
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Kaytinnossa tarjoajalta ei kuitenkaan voitane edellyttdd asianomaisessa tutkinnassa syntyvai
aineistoa yksityiskohtaisempaa néyttod, vaikka aiheutetun vahingon mééra ei yksityiskohtai-

sesti tdllaisesta materiaalista selvidisikaan.

Jotta hankintayksikon olisi mahdollista suorittaa kaikki edelld késitellyt tehtavinsd asianmu-
kaisesti, on valttdmatonta, ettd tarjoaja selvittdd vadrinkaytokseensd liittyvid tosiasioita ja olo-
suhteita tutkintaviranomaisen lisdksi my6s hankintaviranomaiselle. Vossloh Laeis -ratkaisun
perusteluista voidaankin lukea, ettd mikéli tarjoajan védrinkdytoksestd on toteutettu virallinen
tutkinta seuraamusten maarddmiseksi, tulee hankintayksikon lahtdkohtaisesti perustaa arvionsa
tdmén tutkinnan tuloksena syntyneeseen aineistoon. Liséksi EUT toteaa, ettd hankintaviran-
omaisen tiytyy voida pyytdé talouden toimijaa, jonka on todettu olevan vastuussa kilpailuoi-
keuden rikkomisesta, toimittamaan sitd koskevan kilpailuviranomaisen péadtoksen” ja edelleen
’se, ettd tdllaisen asiakirjan toimittaminen voi helpottaa sité, ettd hankintaviranomainen nostaa
vahingonkorvauskanteen mainittua talouden toimijaa vastaan, ei voi horjuttaa titd to-

teamusta.”!!

Ratkaisun perustelujen loppuosassa todetaankin, ettd “periaatteessa sen, ettd hankintaviran-
omaiselle toimitetaan paitos, jossa todetaan, ettd tarjoaja on syyllistynyt kilpailusdantdjen rik-
komisen, mutta jossa siihen sovelletaan sakoista vapauttamista ja sakkojen lieventdmisti kos-
kevaa sdéntod siitd syystd, ettd se on tehnyt yhteistyotd kilpailuviranomaisen kanssa, pitdisi
riittdd osoittamaan hankintaviranomaiselle, ettd kyseinen talouden toimija on selvittényt tosi-
asiat ja olosuhteet kattavasti tekemilld yhteistydti kyseisen viranomaisen kanssa.”!'%? Titi to-
teamusta lieneekin perusteltua tulkita siten, ettd vaikka mainitunlaisten faktojen voidaankin kat-
soa riittdvan itse vadrinkdytoksen selvittdmisessd toteutuneen tarjoajan toiminnan asianmukai-
suuden osoittamiseen, eivét ne silti voine ainakaan padsaantoisesti yksinddn riittdd muiden han-
kintalain 82 §:n 2 ja 3 momentissa hankintayksikolle annettujen tehtdvien asianmukaiseen suo-
rittamiseen. EUT lisddkin toteamuksensa jilkeen, ettd hankintayksikko voi vaatia kyseisté tar-
joajaa esittiméén tosiseikkoja koskevia todisteita, joiden avulla voidaan osoittaa timén toteut-

tamien toimenpiteiden olevan védérinkdytoksen olosuhteet huomioon ottaen todella asianmukai-

101 Asia C-124/17 Vossloh Laeis, kohdat 25, 30.
102 Asia C-124/17 Vossloh Laeis, kohta 31.
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sia, mikali tosiasiat ja olosuhteet eivdt kiy riittdvén selvésti ilmi jo muista tarjoajan toimitta-
mista asiakirjoista.!®® Niin ollen EUT néyttiisi padtyvin loppupditelmiin, jonka mukaan han-
kintayksikon tulee arvioida saamansa selvityksen riittavyytté erillisesti kaikkien kolmen edelld

kasitellyn tehtdvin osalta.

Téllaista tehtdvikohtaisen erottelun vaatimusta tehostaa EUT:n asettama hankintaviranomaisen
ja tarjoajan vélisen yhteistyon laatua koskeva edellytys. EUT:n mukaan hankintaviranomaisen
kanssa tapahtuvan yhteistyon on nimittiin rajoituttava sellaisiin toimenpiteisiin, jotka ovat ek-
dottoman tarpeellisia tarjoajan luotettavuuden tutkimisella tavoitellun paamaérin tehokkaaksi
saavuttamiseksi.'® Tarjoajan siis voidaan edellyttii toimittavan hankintayksikdlle viirinkiy-
tostddn koskevaa ndyttdd vain siind laajuudessa kuin tdmai selvitys on todella tarpeellista han-
kintayksikdlle annettujen tarjoajan luotettavuuden arviointiin liittyvien tehtdvien asianmu-
kaiseksi suorittamiseksi. Rajauksen padasiallisena tarkoituksena lienee ollut sen estiminen, etti
hankintayksikko edellyttdisi suhteettoman laajojen tai jopa tdysin tarpeettomien selvitysten esit-
tdmistd.!% Tarjoajan ja hankintaviranomaisen viliselti yhteistydltd ei voida mydskiin kum-
mankaan osapuolen kohdalla vaatia samanlaista aktiivisuutta kuin yhdessé tutkintaviranomai-
sen kanssa tehtivilti selvitykselti. ! Kiytinnossi tillainen tehtivien erittely ja niyton tarpeel-
lisuuden yksityiskohtainen arvioiminen lienee kuitenkin useimmiten merkityksetonti, silld ai-
heuttamansa vahingon tidysiméérdisesti korvanneen ja luotettavuutensa osoittamiseen pyrkivin
tarjoajan kannattaa padsdéntoisesti pyrkid osoittamaan vilpittdmyytensd toimittamalla hankin-

tayksikolle virallisen tutkinnan perusteella syntynyt aineisto kokonaisuudessaan.

Kaikkien poissulkemisperusteiden taustalla ei kuitenkaan ole sellaista vadrinkdytdstd, josta tu-
lisi jarjestdd muodollinen tutkintaviranomaisen suorittama tutkinta. Tdllainen tilanne voi olla
késilld 1dhinnd silloin kun kyseessd on hankintalain 81 §:n 1 momentin 3 kohdan mukainen

ammattitoiminnassa tapahtunut vakava virhe tai 9 kohdan mukaiset aikaisempien sopimusten

103 Asia C-124/17 Vossloh Laeis, kohta 32.

104 Asia C-124/17 Vossloh Laeis, kohta 28.

105 Ks. Giosa 2020, s. 16. Giosan mukaan EUT halusi kyseiselli rajauksella nimenomaan esti# korjaavien toimen-
piteiden arvioinnin kannalta tarpeettomien tietojen “’kalastelemisen” niissé tilanteissa, joissa téllaisista tiedoista
voisi olla hy6tyd hankintayksikon yksityisoikeudellisten vaatimusten kannalta. Tuomioistuimen linjaus tulee kui-
tenkin ymmartaa tatd laajemmassa merkityksessd, silld jo suhteellisuusperiaate edellyttdd hankintayksikon vaati-
musten olevan oikeassa suhteessa tille annetuilla tehtdvilla tavoiteltujen paddmaarien kanssa.

196 Ks. julkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiassa C-124/17 Vossloh Laeis, kohta 49. Julkisasiamies katsoo hankin-
tayksikon tehtdvén todisteiden arvioinnissa olevan passiivinen, eikd hankintaviranomaisen ole siis tétd tehtdvaa
varten kaikissa tapauksissa vélttamatontd harjoittaa tutkintatoimintaa samoin kuin varsinaisen tutkintaviranomai-
sen.
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tayttimisen yhteydessi ilmenneet puutteellisuudet.'®” Tistd huolimatta tulee tarjoajalla olla
ndissdkin tapauksissa mahdollisuus luotettavuutensa osoittamiseen toimintaansa selvittimalla
ja toisaalta hankintayksikon tdytyy kyetd tutkimaan tarjoajan esittimien toimenpiteiden riitta-
vyyttd suhteessa tdman virheeseen tai laiminlyOntiin, tarjoajan suorittaman korvauksen asian-
mukaisuuden arviointia unohtamatta. Tarjoajan luotettavuuden palautumisen kannalta onkin
ensiarvoisen tarkedd, ettd tima voi ndyttdd selvittdneensd virheellisen toimintansa kaikessa laa-
juudessaan, miké tuleekin ilmi jo siind, ettd hankintalain 82 §:n 2 momentissa edellytetdin to-

siasioiden ja olosuhteiden selvittdmisen tapahtuvan kattavasti.

Mikali vadrinkdytoksestd ei ole jarjestetty virallista tutkintaa, voinee hankintayksikko edellyt-
tdd tarjoajan esittdvin ndyttod itse toteuttamastaan tai teettiméstién selvityksestd. Myds néissé
tapauksissa tosiasioiden ja olosuhteiden selvittdmiseltd vaadittava yksityiskohtaisuus ja selvi-
tyksen laajuus, sekd toteuttamistapa riippuvat valttimatta selvitettdvin vaarinkadytoksen luon-
teesta ja ominaisuuksista. Etenkin verrattain lievén vadrinkdytoksen kohdalla voisi yleensi olla
riittdvid, ettd tarjoaja on toteuttanut asiaa koskevan sisdisen selvityksen, kunhan tillaisen sel-
vityksen perusteella syntyneestd aineistosta ilmenee véddrinkdytoksen tosiasiat riittdvén yksi-
tyiskohtaisesti ja uskottavasti, jotta hankintayksikko voisi toteuttaa asianmukaisen arvioinnin
jatarjoajan luotettavuus ei jiisi kyseenalaiseksi. Vakavampien vadrinkdytdsten osalta tarjoajan
saattaisi olla tarpeen turvautua ulkopuolisen selvittdjén palveluksiin. Riippumattoman ulkopuo-
lisen tahon toteuttamia erityistarkastuksia onkin suosittu muun muassa saksalaisessa korjaavia
toimenpiteitd koskevassa oikeuskdytdnndssa, ja vastaavia selvityksid on voitu edellyttdd teetet-
tdviksi myds tutkintaviranomaisen suorittaman tutkinnan ohella.'®® Taloudellisten véirinkiy-
tosten kohdalla tarjoajan voi olla tarpeen tilata ulkopuolisen henkildn suorittama erityistilintar-

kastus. '

Oikeuskirjallisuudessa on myds korostettu viirinkidytdksen nopean selvittimisen tirkeyttd.!!

Asian pikainen ja tehokas tutkiminen onkin tdrkedd, jotta voitaisiin turvata selvityksen asian-

107 Kyseessid voi olla myds 81 §:n 5 kohdan mukainen ympdristo-, sosiaali- tai tydoikeudellisten velvoitteiden
rikkominen, joka lex specialis -typpisend sééntelynd tulee sovellettavaksi 81 §:n 3 kohdan sijasta. Ks. analogisesti
julkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiaan C-267/18 Delta Antrepriza, kohdat 25, 26.

108 Arrowsmith — Priess — Friton 2009, s. 259.

109 Esimerkiksi osakeyhtidlain 7 luvun 7 §:n mukainen erityinen tarkastus tai muunlainen ylimédrdinen ja nimen-
omaan havaittuun tai epdiltyyn véadrinkdytokseen kohdistuva tilintarkastus.

119 Arrowsmith — Priess — Friton 2009 s. 259.
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mukainen laajuus ja viltyttdisiin mahdolliselta tietojen salaamiselta ja havittdmiseltd. Viivyt-
tely tutkinnan aloittamisessa saattaa luoda kuvan, etti asioihin ei suhtauduta vakavasti.''! No-
peasti ja riittdvan suurin panostuksin toteutettava kokonaisvaltainen tutkinta voi olla arvioinnin
kannalta olennainen osoitus siitd, ettd tarjoajalla ei ole tarkoituksena pyrkié peittelemédén toi-
minnassaan ilmi tulleita virheitd. Selvityksestd ilmeneva avoimuus ja huolellisuus voivatkin

olla merkittévid tekijoité tarjoajan luotettavuuden riittdvyyttd punnitessa.

4.3 Organisatoriset toimenpiteet

Kolmanteen hankintalain 82 §:n 2 momentissa méiériteltyjen korjaavien toimenpiteiden luok-
kaan kuuluvat sellaiset tekniset sekd organisaatioon ja henkildstoon liittyvét toimenpiteet, joilla
voidaan estdd uudet rangaistavat teot, virheet tai laiminlyonnit. Vahingon korvaamisen ja tosi-
asioiden selvittimisen ollessa luonteeltaan jilkikiteisid, epdasianmukaisen toiminnan haitallis-
ten vaikutuksen minimoimiseen téhtdivia keinoja, voidaan tekniset sekd organisaatioon ja hen-
kilostoon liittyvdt toimenpiteet puolestaan luokitella ennakollisiksi, mahdollisia tulevaisuu-
dessa tapahtuvia viirinkdytoksid ehkiiseviksi toimenpiteiksi.!'? Niistd toimenpiteisti kiyte-
tddn jatkossa myds yhteisnimitysti organisatoriset toimenpiteet, silla kaikkien tihén kategori-
aan kuuluvien toimenpiteiden tarkoituksena on nimenomaan organisaation puitteissa tapahtu-
vaan toimintaan vaikuttaminen. Voidaankin katsoa, ettd tdhidn toimenpiteiden luokkaan kuulu-
vat kaikki sellaiset yritysté ja sen toimintaa koskevat toimenpiteet, joiden tarkoituksena on tu-

levaisuudessa potentiaalisesti tapahtuvien viirinkiytdsten estiminen tai ehkiiseminen.!!

Organisatoristen toimenpiteiden tiytyy hankintadirektiivin 57 artiklan 6 kohdan toisessa ala-
kohdassa ja hankintalain 82 pykéldn 2 momentissa kdytettyjen sanamuotojen perusteella olla
luonteeltaan konkreettisia. Néin ollen tarjoajan toteuttamat toimenpiteet eivit saa olla vain né-

enndisid, julkisivun kiillottamiseen ja hankintayksikdon manipuloimiseen tarkoitettuja taktisia

T Ratsula 2016, s. 259.

12 Toisaalta my§s tosiasioiden kattavalla selvittimiselld ja vahingon korvaamisella voidaan néihdd olevan epéasi-
allisen toiminnan jatkumista ehkiisevé funktio, joskaan ei yhtd suoraviivaisesti kuin organisaation toimintaa jat-
kuvasti ohjaavilla kaytanteilld. Esimerkiksi kilpailulain 14 §:n mukaisella kartellia koskevien tietojen ja todistei-
den toimittamisella ehkaistddn tehokkaasti kyseisen vadrinkdytoksen toistumista, silld mikdén yritys tuskin haluaa
lahted salaisiin kilpailunrajoituksiin sellaisen toimijan kanssa, jolla on taipumusta paljastaa oma kartellinsa.

113 Tillaista systematisoivaa tulkintaa puoltaa my®s se, etti hankintalain 82 §:n 2 momentissa kiiytettyjen sana-
muotojen perusteella kyseinen lainkohta vaikuttaisi siséltdvén kattavan listauksen kaikista tarjoajan kaytettavissa
olevista luotettavuuden osoittamiseen soveltuvista toimenpiteistd. Lainkohtaa ei liene perusteltua tulkita silld ta-
voin suppeasti, ettd mahdollisesti relevantteja tarjoajan toteuttamia toimenpiteitd voisi jaddd sddnnoksen sovelta-
misalan ulkopuolelle.
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véistoliikkeitd, vaan hankintayksikon tulee vaatia niiltd toimenpiteiltd myds tosiasiallista vai-
kuttavuutta. Tété johtopddtostd korostaa my0s hankintadirektiivin johdanto-osan 102 kappa-
leessa esitetty vaatimus toimenpiteiden tehokkuudesta. Kyseeseen tulevat sellaiset luotetta-
vuutta osoittavat toimet, joilla tarjoaja voi saada hankintayksikon vakuuttumaan siitd, ettd tima
on tosiasiallisesti muuttanut toimintatapojaan. Esimerkiksi pelkkd yleisluontoinen julistus re-
hellisempien toimintatapojen omaksumisesta ei liene tulkittavissa korjaavaksi toimenpiteeksi,
ellei tarjoaja kykene osoittamaan, ettd téalla julistuksella on ollut konkreettinen vaikutus kysei-
sen organisaation toimintaan. Jotta tarjoajan antama lupaus vastuullisemmista ja ldpindkyvam-
misté toimintatavoista voisi olla korjaustoimenpiteend hyvaksyttiava, tulee tillaisen sitoumuk-
sen johtaa myds selviin ja todellisiin muutoksiin organisaation toimintatavoissa. Lisdksi tarjo-
ajan toteuttamien toimenpiteiden tulee olla sopivia sddannokselld tavoitellun pddmadran — eli
uusien vadrinkdytosten estdimisen — saavuttamiseksi. Sen ohella, ettd ndiden toimenpiteiden tu-
lee yleisesti ehkdistd kaikenlaisia vadrinkdytoksid, on perusteltua edellyttii, ettd ne ovat myos

sopivia erityisesti saman véirinkiytoksen uusiutumisen ehkiisemiseksi.!'*

Hankintadirektiivin johdanto-osan 102 kappaleessa on listattu esimerkkeji téllaisista toimenpi-
teistd ja tdysin vastaavat esimerkit 10ytyvit myos hallituksen esityksen yksityiskohtaisista pe-
rusteluista. Hallituksen esityksen mukaan henkilostdéd ja organisaatiota koskevina toimenpi-
teind voisi tulla kyseeseen esimerkiksi yhteyksien katkaiseminen henkil6ihin tai organisaatioi-
hin, jotka ovat osallistuneet asiattomaan toimintaan, asianmukaiset henkildston uudelleenorga-
nisointitoimet, raportointi- ja valvontajirjestelmien kayttoonotto, sisdisen tarkastusrakenteen
perustaminen valvomaan sddnndsten noudattamista seka sisdisten vastuu- ja korvaussdantdjen

antaminen.'

Etenkin vakavissa vddrinkdytOstapauksissa luotettavuuden palauttaminen voi edellyttdd rikok-
seen, virheeseen tai laiminlyontiin osallisten henkil6iden irtisanomista. Esimerkiksi erddssa
kaikkien aikojen laajimmista korruptiovyyhdeisti kansainvélinen teknologiayhtid Siemens ir-
tisanoi 244 tyontekijdd muiden toimintansa puhdistamiseksi ja luotettavuutensa palauttamiseksi
toteuttamiensa toimenpiteiden ohella.!'® Irtisanomisten osalta tulee ottaa huomioon, ettei timi

ole tarjoajan tydoikeudellisten velvoitteiden vuoksi aina mahdollista. Tydsuhteen pédattaimisen

114 Ks. Gesetzentwurf der Bundesregierung, Drucksache 18/6281 2015, s. 108.

'S HE 108/2016 vp, s. 190.

116 Schoeni 2016, s. 64. Liséksi Siemens kiytti 500 miljoonaa rikostutkintoja helpottaneisiin siséisiin selvityksiin,
maksoi korvauksia noin 1.6 miljardin dollarin arvosta, sekd toteutti mittavia rakenteellisia uudistuksia uusien vaa-
rinkdytosten estimiseksi. Ks. Garrett 2011, s. 1777, 1786—1788; Youngman 2013, s. 416.
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sijaan kevyempind henkildstdtoimenpiteind voivat tulla kyseeseen varoitusten antaminen ja
vadrinkdytokseen osallisten henkildiden sijoittaminen toisiin tehtiviin, joissa riski vadrinkay-

tosten toistumisesta on oleellisella tavalla pienempi.'!’

Henkildstotoimenpiteiden lisdksi luotettavuutensa palauttamiseen pyrkivd tarjoaja voi ottaa
kayttoon virheiden ja vddrinkdytdsten ehkdisemiseen tarkoitettuja teknisid ja rakenteellisia tar-
kastus, raportointi ja valvontajarjestelmid, joista voidaan kdyttdd myos yhteisnimitystd compli-
ance-toiminnot. Compliance-toiminnoilla tarkoitetaan yrityksen sisdisen toiminnan normien-
mukaisuuksien valvontaan, rikkomusten havaittavuuden lisdédmiseen, lainmukaisen toiminnan
edistdmiseen ja oikeudellisten riskien vilttimiseen liittyvidi toimenpiteitd.!'® Siten compliance-
ohjelmaan voidaan katsoa kuuluvan teknisten ja rakenteellisten uudistusten lisdksi my0s esi-

merkiksi yrityksen henkildstolleen antamat sddnnot ja toimintaohjeet sekd koulutus.

Luotettavuutensa palauttamiseen pyrkivin tarjoajan voikin olla tarpeen luoda sitovat organi-
saationlaajuiset ohjesddnndt ja jérjestdd henkilostolleen sdédnndllisid lainsdddantda — erityisesti
rikos-, kilpailu- ja hankintaoikeudellista, sekd muuta toimialalla noudatettavaa sdédntelyéd — ja
yrityksen omaksumia compliance-toimintoja koskevia koulutustilaisuuksia. Korjaavina toi-
menpiteind hyviaksyttivid rakenteellisia uudistuksia voivat olla esimerkiksi hallinnollisten ja
operatiivisten osastojen erottaminen toisistaan, seki tirkeiden pditdsten kaksivaiheinen var-
mistaminen.'!"” Uskottavan valvonnan toteuttamiseksi saattaa tarjoajan olla tarpeen jérjesti si-
sdinen tarkastuselin tai vakavammissa tapauksissa ulkopuolinen valvoja, jonka tehtéviin kuuluu
yrityksen toiminnan lainmukaisuuden valvonta.'?® Etenkin suurten yritysten toiminnan kan-
nalta keskeinen luotettavuutta kohentava toiminto on niin sanottu whistleblowing-ilmoituska-
nava. Sisdisen ilmoitusjérjestelmén kdyttoonoton lisdksi on kuitenkin tirkedd varmistaa turval-
linen asema niille tyontekijoille, jotka ilmoittavat toimivaltaiselle tarkastuselimelle tai viran-

omaiselle mahdollisista rikkomuksista.'?!

Compliance-ohjelmaan sisdltyvien toimenpiteiden tulee olla tehokkaita estiméin erityisesti sa-

man vairinkdytoksen uudelleen toistuminen, mutta my0s laajemminkin muiden samantyyppis-

7 Ks. asia C-267/18 Delta Antreprizd, kohta 37.
'8 Hoppu — Hoppu 2020, s. 406.

19 Euroopan komissio 2012, s. 9.

120Ks. Lord 2013, s. 138, 139.

121 palenikova 2012 s. 279.
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ten rikosten ja laiminlyOntien tapahtuminen. Vaérinkdytosten yleisluontoinen ehkéiseminen lie-
nee luotettavuuden palautumisen kannalta valttamétontd erityisesti silloin kun tarjoajalla on
taustallaan jo valmiiksi useita erilaisia rikoksia tai rikkomuksia. Tarjoajan kannattaa kuitenkin
joka tapauksessa teettdéd perusteellinen riskianalyysi ennen toteutettavien toimien valitsemista,
jotta voitaisiin varmistua siitd, ettd valituksi tulevat ne yksittdiset toimenpiteet, jotka ehkaisevét
nimenomaan keskeisimpii ja vakavimpia tarjoajan toiminnassa esiintyvii riskeji.'?? Tulee huo-
mata, ettd myos asianmukaisesti tehdylla riskianalyysilla itselldén voi olla huomattava vaikutus
tarjoajan luotettavuudelle, mikali tdssa esitettyjd mahdollisia toimenpide-ehdotuksia on nouda-
tettu ja ndma toimenpiteet esitetdén hankintayksikolle osana riskiarvioon perustuvaa kokonai-

suutta.

122 5. Mutschler-Siebert — Dorschfeldt 2015, s. 247-248. Kirjoittajien mukaan riskianalyysin tulee olla 1&htékohta
korjaavia toimenpiteitd toteutettaessa, silld oleellisten riskien siséltd voi vaihdella suuresti muun muassa organi-
saatiorakenteesta, alan kdytdnnoistd, sekd markkinoiden kilpailutilanteesta ja lapindkyvyydesta riippuen.
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5 HANKINTAYKSIKON MENETTELYVELVOLLISUUDET

5.1  Velvollisuuksien perusteet ja soveltamisala

Hankintalain 82 §:n 1 momentin mukaan ehdokas tai tarjoaja ”voi” esittdd nayttdd luotettavuu-
destaan. Kyseinen sddnnds perustaa tarjoajalle oikeuden esittdd saman pykildn 2 momentissa
tarkemmin mériteltyd niyttod siind tapauksessa, etti titi rasittaa jokin poissulkemisperuste. '’
Tamain oikeuden kéyttdminen on tarjoajalle luonnollisestikin tdysin vapaaehtoista, silld hankin-
talakiin tai muuhunkaan lainsdddéntoon ei sisdlly yksityisid elinkeinonharjoittajia tai yrityksid
koskevaa velvoitetta luotettavuuden palauttamiseen tdhtddvien toimenpiteiden toteuttamisesta.
Korjaavista toimenpiteistd annettujen menettelysdantdjen yleisluonteisuuden takia on kyseisen
tarjoajalle annetun oikeuden sisdllon tdsméllinen méérittyminen jadnyt pitkdlti oikeusperiaat-
teiden ja oikeuskdytdnndssd — etenkin Euroopan unionin tuomioistuimen ennakkoratkaisuissa

— syntyvien tulkintaratkaisujen varaan.

Tarjoajalle myonnetyn oikeuden vastapainona hankintayksikolle syntyy velvollisuus hankin-
nassa noudatettavan menettelyn jirjestimiseen siten, etté tarjoajalla on tosiasiallinen mahdolli-
suus kyseisen oikeuden kiyttimiseen.'?* Niin ollen hankintayksikén keskeisiin velvollisuuk-
siin kuuluvat ndyton vastaanottaminen ja sen asianmukainen tutkiminen seka riittdvyyden arvi-
oiminen. Hankintalain 3 §:ssd mainittujen hankintaoikeudellisten periaatteiden lisdksi hankin-
tayksikon tulee ottaa hankintamenettelyd suunnitellessaan ja toteuttaessaan huomioon myos
hallinnon yleiset oikeusperiaatteet sekd muut hallintoa yleisesti koskevasta lainsdddénnosta il-
menevéit viranomaisen toimintaa koskevat menettelyvelvollisuudet, kuten hallintolain 28 §:n
mukaiset esteellisyysperusteet ja 34 §:n mukainen kuulemisvelvollisuus.

Koska korjaavista toimenpiteisti siéidetiin hankintalain EU-kynnysarvon!'%

ylittdvii tavara- ja
palveluhankintoja, rakennusurakoita seké suunnittelukilpailuja kisittelevissa II osassa, koskee
kyseinen sédéntely ja siitd ilmenevit hankintayksikkod sitovat velvoitteet 1dhtokohtaisesti vain

nditd hankintalajeja. Hankintalain 80—82 §:n sisdltyvin poissulkemisjérjestelmén soveltamisala

123 Ks. asia C-472/19 Vert Marine, kohta 17. EUT:n mukaan korjaavia toimenpiteité koskevan sdéntelyn sanamuo-
dosta kdy ilmi, ettd ” siind annetaan talouden toimijoille oikeus, joka jdsenvaltioiden on turvattava”.

124 K. asia C-472/19 Vert Marine, kohta 36.

125134 000 euroa valtion keskushallintoviranomaisten tai 207 000 euroa muiden hankintayksikdiden tavarahan-
kinnoissa, palveluhankinnoissa ja suunnittelukilpailuissa, 5 186 000 euroa kéyttdoikeussopimuksissa.
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on kuitenkin tosiasiassa titd laajempi, silld hankintalainsddddanndssd on useita viittauksia ky-
seisten sddnnosten soveltamisesta erityyppisten hankintojen osalta. Muualla hankintalainsié-
didnnossé esitetyt viittaussddnnokset kuitenkin poikkeavat toisistaan sanamuodoiltaan ja merki-
tyssisélloiltaan, mikd paikoin vaikeuttaa korjaustoimenpiteisiin liittyvien velvoitteiden tasmal-

listen rajojen maérittdmista.

Vesi- ja energiahuollon, liitkenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikdiden hankinnoista
ja kayttooikeussopimuksista annetun lain (1398/2016, erityisalojen hankintalaki) 83 §:n mu-
kaan hankintayksikko voi soveltaa “ehdokkaan ja tarjoajan soveltuvuuden arviointiin ja valin-
taan hankintalain 81 §:ssd sdéddettyji harkinnanvaraisia poissulkemisperusteita” ja ehdokas tai
tarjoaja voi esittdd ndyttdod luotettavuudestaan pakollisesta tai harkinnanvaraisesta poissulke-
misperusteesta huolimatta siten kuin asiasta hankintalain 82 §:ssd sdddetddn. Kun otetaan huo-
mioon, ettd myds pakollisia poissulkemisperusteita koskevat hankintalain 80 § ja erityisalojen
hankintalain 84 § ovat sisélloltdédn identtisid, on tultava sithen johtopditokseen, etti korjaavia
toimenpiteitd on sovellettava erityisalojen hankintalain soveltamisalaan kuuluvissa hankin-

noissa tdysin samoista ldhtokohdista kuin hankintalain mukaisissa EU-hankinnoissa.

Hankintalain 116 §:n 1 momentissa kdytetyn sanamuodon mukaisesti myos hankintalain 13
luvussa kasiteltyihin kdyttooikeussopimushankintoihin fulee soveltaa hankintalain 82 §:44. Sen
sijaan kansallisia hankintoja'?® koskevan 105 §:n 2 momentin mukaan > ehdokkaiden ja tarjo-
ajien sulkemisessa tarjouskilpailun ulkopuolelle ja soveltuvuutta koskevien vaatimusten aset-
tamisessa voidaan noudattaa, mitd 80—86 §:ssd sdddetddn.” Kyseisessé lainkohdassa ei siis ase-
teta hankintayksikkdd sitovaa velvoitetta korjaavista toimenpiteistd annetun sdéintelyn noudat-
tamiseen. Samoin my0s sosiaali- ja terveyspalveluita sekd muita erityisid palveluhankintoja
koskevassa hankintalain 114 §:n 2 momentissa kéytetty sanamuoto — ’voidaan soveltaa” — vai-
kuttaisi mahdollistavan 82 §:n harkinnanvaraisen kdyttdmisen, joskin ndiden hankintojen osalta
hankintayksikon edellytetdén noudattavan hankintalain 80 §:ssd@ mainittuja pakollisia poissul-

kemisperusteita.

Hallituksen esityksen yksityiskohtaisten perustelujen mukaan kansallisia hankintoja koskevalla

velvoitteiden rajauksilla on pyritty “vdhentdmiin hankintayksikon ja tarjoajan hallinnollista

126 EU-hankintakynnyksen alittava, mutta kansallisen hankintakynnyksen ylittéiivd hankinta. Hankintalain 25 §:n
mukaan kansalliset kynnysarvot ovat 60 000 euroa tavarahankinnoissa, palveluhankinnoissa ja suunnittelukilpai-
luissa, 150 000 euroa rakennusurakoissa.

45



taakkaa siind, ettd jokaisessa EU-kynnysarvon alittavassa hankinnassa ei olisi velvollisuutta
selvittdd poissulkemisperusteiden olemassaoloa.” Liséksi perusteluissa todetaan ettd ”80—86
§:n soveltamisen mahdollisuus soveltuvin osin ei tarkoittaisi sité, ettd lain II osan hankintadi-
rektiivistd johtuvia sddnnoksid olisi sovellettava kansallisissa hankinnoissa sellaisinaan. Kuten
hankintamenettelyd koskevia sddnnoksid, myos soveltuvuusehtoja ja poissulkemisperusteita
koskevia sddnnoksiéd voitaisiin soveltaa Il osan sddnnoksiin ndhden véljemmin.” Sosiaali- ja
terveyspalveluita sekd muita erityisid palveluhankintoja koskevan sdéntelyn osalta hallituksen
esityksessd todetaan, ettd vastaava poissulkemisjarjestelmén osittainen soveltaminen on mah-
dollista myds ndiden hankintojen kohdalla.'?” On kuitenkin suhtauduttava varauksella sellai-
seen tulkintaan, etti edelld esitetty sdéntely mahdollistaisi tarjoajalle hankintalain 82 §:ssi an-
nettujen oikeuksien tdyden tai edes osittaisen epddmisen, etenkin kun tillaista menettelyvaih-

toehtoa punnitaan yleisid hankintaoikeudellisia periaatteita vasten.

Tarjoajan poissulkeminen ilman, ettd télle annetaan asianmukaista mahdollisuutta luotettavuu-
tensa osoittamiseen, olisi ilmeisessd ristiriidassa suhteellisuusperiaatteen sekd tasapuolisen
kohtelun ja syrjiméttdmyyden vaatimusten kanssa. Kuten aiemmin jo ilmeni, on tarjoajan luo-
tettavuuteen kytkeytyvilld poissulkemisperusteilla tavoiteltu 1dhinné kilpailun turvaamiseen ja
hankintamenettelyn sekd itse hankintasopimuksen toteutumiseen liittyvid pdamiirid. Koska
suhteellisuusperiaate edellyttid, ettd hankintayksikon menettely on oikeassa suhteessa tavoitel-
tavan padmaidran kanssa, ei luotettavuutensa todistettavasti palauttaneen tarjoajan poissulkemi-
nen voi olla kyseessd olevan periaatteen valossa hyvaksyttiavaa, silld poissulkemisella ei olisi
mahdollista saavuttaa yhtdkadn poissulkemisjdrjestelmid koskevan sdéntelyn taustalla vaikut-
tavista pddmdaéristd, vaan toimenpide olisi pdinvastoin hankintalain yleisten tavoitteiden vastai-
nen. Korjaavien toimenpiteiden huomioimisen laiminlydnti tarkoittaisi myods yhdenvertaisen
kohtelun periaatteen loukkaamista, jonka perusteella riittdvid korjaustoimenpiteitd toteuttaneita
tarjoajia ei tulisi kohdella samalla tavalla kuin sellaisia tarjoajia, jotka eivit ole pyrkineet osoit-
tamaan luotettavuuttaan.'?® Lisiiksi kaikenlainen tinkiminen hankintalain 82 §:ssi hankintayk-
sikdlle asetettujen velvollisuuksien sisdllostd voisi johtaa tarjoajan menettelyd koskevien oi-
keutettujen odotuksien vaarantumiseen.!'?® Nin ollen hankintayksikdn on syyti noudattaa kaik-

kia korjaavia toimenpiteitd koskevaan sdédntelyyn siséltyvid velvoitteita aina kun tdma harkitsee

127HE 108/2016 vp, s. 213, 216.

128 Ks. Yhdistetyt asiat C-21/03 ja C-34/03 Fabricom, kohta 27; Asia C-336/12 Manova, kohta 30.

129 Hallintolain 6 §:ssi ilmaistaan luottamuksensuojaperiaate, jonka mukaan viranomaisen toimien on suojattava
oikeusjdrjestyksen perusteella oikeutettuja odotuksia. Korjaavia toimenpiteiti toteuttaneelle tarjoajalle voi syntyé
legitiimi odotus siitd, ettd tima voi myds tehokkaasti vedota kyseisiin toimenpiteisiin. Hankintayksikon tekemdét
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tarjoajan poissulkemista hankinnan lajista riippumatta.

5.2 Kuulemisvelvollisuus

Yksi keskeisimmistd uuden hankintadirektiivin mukanaan tuomista muutoksista on tarjoajan
soveltuvuuden tarkastamiseen tarkoitettu vakiomuotoinen lomake, yhteinen eurooppalainen
hankinta-asiakirja (ESPD), josta sdddetddn hankintalain 87 §:ssd. ESPD-lomakkeen kdyttdmi-
nen on hankintalain 87 §:n 1 momentin mukaisesti pakollista kaikissa EU-kynnysarvon ylitté-
vissd hankinnoissa. Lomake toimii alustavana ndyttond siitd, ettei tarjoajaa rasita mikdan pa-
kollisista tai harkinnanvaraisista poissulkemisperusteista, ja etti tarjoaja tayttdd hankintayksi-
kon asettamat hankintalain 83 §:n mukaiset soveltuvuusvaatimukset. Hankintayksikko voi jét-
tdd harkinnanvaraisia poissulkemisperusteita ESPD-selvityksen ulkopuolelle, mutta téll6in silld
ei ole valttdmaittd mahdollisuutta endd myohemmin sulkea tarjoajaa ulos tarjouskilpailusta ky-
seisiin perusteisiin vedoten.!*® Lomakkeella tarjoaja voi vakuuttaa, etti hiinti ei koske mikéin
pakollisista tai lomakkeessa esitetyistd harkinnanvaraisista poissulkemisperusteista. Vaihtoeh-
toisesti tarjoaja voi myOntéd titd rasittavan poissulkemisperusteen, jolloin timén tulee tayttia
lomakkeelle kyseisti rikosta, virhetti tai laiminlyontid koskevat lisdtiedot seké tiedot mahdol-

lisesti toteuttamistaan korjaavista toimenpiteist.'3!

Liahtokohtaisesti tarjoajan siis tulee ilmoittaa itseensd kohdistuvasta poissulkemisperusteesta ja
toteuttamistaan korjaavista toimenpiteistd jo ESPD-lomakkeessa. Téstd menettelytavasta on si-
séllytetty maininta my0s hallituksen esitykseen, jonka mukaan hankintayksikko voisi edellyt-
td4 hankinta-asiakirjoissa, ettd tiettyjen yksildityjen poissulkemisperusteiden osalta mahdolli-

nen korjaavia toimenpiteitd koskeva selvitys esitetdén jo tarjousten ja yhteisen eurooppalaisen

yllattavat poikkeamat menettelyn sdédnnonmukaisesta kulusta voivat olla ongelmallisia, etenkin jos tillaiselle poik-
keamalle ei ole péatevéd perustetta.

130 pekkala ym. 2019, s. 388 Kirjoittajien nikemysten mukaan ESPD-selvityksen ulkopuolelle jitettyyn harkin-
nanvaraiseen poissulkemisperusteeseen vetoaminen olisi avoimuus- ja syrjimittdmyysvaatimusten vastaista. Ks.
myos asia C-171/15 Connexxion, kohta 40, jonka mukaan avoimuusperiaate edellyttdd, ettd “kaikki hankintame-
nettelyn ehdot ja yksityiskohtaiset sidnnot esitetdéin selvasti, tdsmaéllisesti ja yksiselitteisesti hankintailmoituksessa
tai tarjouspyyntoasiakirjoissa siten, ettd mahdollistetaan kaikille kohtuullisen valistuneille ja tavanomaisen huo-
lellisille taloudellisille toimijoille niiden tdsméllisen laajuuden ymmartdminen ja niiden tulkitseminen samalla ta-
valla.” Vrt. KHO:2019:132, jossa korkein hallinto-oikeus toteaa, ettd “’tarjoajan poissulkeminen tarjouskilpailusta
hankintalain 81 §:n 1 momentin 9 kohdan nojalla ei edellytd, ettid poissulkemisperusteen kayttdmisestd olisi mai-
nittu tarjouspyyntoasiakirjoissa etukiteen.” KHO ei kuitenkaan esitd ndkemykselleen minkéénlaisia perusteluita
ja téllainen tulkinta vaikuttaisikin olevan ristiriidassa EUT:n ratkaisukédytinndssd muotoutuneiden avoimuuden
vaatimusten kanssa.

131 Ks. esim. Julkisten hankintojen neuvontayksikko 2018, 111 osa A.
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hankinta-asiakirjan jittimisen yhteydessi.”!*? Oikeuskirjallisuudessa onkin korjaavia toimen-
piteitd koskien esitetty, ettd koska mahdollisuus niyton esittimiselle sisdltyy jo ESPD-lomak-
keeseen, ei hankintayksikdn tarvitse kuulla tarjoajaa enii erikseen.'** Voidaan kuitenkin kysy,
ettd miten hankintayksikon tulisi toimia tilanteessa, jossa tarjoaja ei ole ilmoittanut titi koske-
vasta poissulkemisperusteesta ja kyseisen perusteen olemassaolo ilmeneekin vasta hankintame-

nettelyn myohemmaéssd vaiheessa.

Tulee huomata, ettd jattdmalla lomakkeessa tiedustellun poissulkemisperusteen ilmoittamatta
voi tarjoaja syyllistyd hankintalain 81 §:n 1 momentin mukaiseen olennaisesti viirien tietojen
antamiseen.'** Tilldin tarjoaja saattaa menettiii mahdollisuutensa vedota tehokkaasti toteutta-
miinsa korjaaviin toimenpiteisiin, sill riittdvan luotettavuuden osoittaminen lienee kovin epé-
todennékoista tilanteessa, jossa tarjoaja on syyllistynyt poissulkemisperusteen tdyttdvéin vai-
rinkdytokseen myds juuri kyseesséd olevassa hankintamenettelyssd. Viérien tietojen antamista
koskevan poissulkemisperusteen soveltumiseksi vaaditaan tarjoajan toiminnalta kuitenkin tie-
tynasteista vakavuutta ja tahallisuutta. Kdytdnnossa tarjoajan voi joissain tapauksissa olla var-
sin vaikea arvioida, onko tdmai syyllistynyt sellaiseen virheeseen tai laiminlyontiin, joka oikeut-

taisi hankintayksikon sulkemaan timén ulos tarjouskilpailusta.

IImeisesti ldhinné edelld mainitun kaltaisten tilanteiden varalta seké niitd hankintamenettelyita
koskien, joissa hankintayksikolld ei ole velvollisuutta ESPD-lomakkeen pyytdmiseen, hallituk-
sen esityksessd todetaan, ettd hankintayksikon olisi joka tapauksessa suositeltavaa ilmaista tar-
joajalle aikeensa ennen poissulkemista koskevan ratkaisun tekemisti ja antaa tdlle ndin mah-
dollisuus esittdd ndyttod luotettavuutensa osoittamiseksi. Kyse on kuitenkin vain suosituksesta,
mika korostuukin aiemmin perusteluissa ilmaistussa tulkintasdédnnossd, jonka mukaan “hankin-
tayksikolld ei olisi velvollisuutta vaatia tai pyytid niyttdd luotettavuudesta.”'*> Hallituksen esi-

tyksen perusteella tarjoajan tulisikin siis esittdd korjaavia toimenpiteitd koskeva selvityksensa

132 HE 108/2016 vp, s. 189. Tillainen vaatimus vastaa kidytinndssd hankintadirektiivin implementaatiossa Viron
hankintalakiin omaksuttua sédntelyd, jonka mukaan tarjoajan on esitettdvé toteuttamiaan toimenpiteitd koskeva
selvitys jo osallistumishakemuksensa tai tarjouksensa yhteydessd, silld uhalla etti myShemmin esitetty selvitys
jétetddn huomiotta. Ks. Simovart — Hérginen 2019, s. 236.

133 Pekkala ym. 2019, s. 392.

134 Hankintadirektiivin 57 artiklan 4 kohdan h alakohdassa mainitaan nimenomaisesti si@nnoksen soveltuvan ti-
lanteisiin, joissa tarjoaja on jattinyt ilmoittamatta itseddn rasittavasta poissulkemisperusteesta. Ks. myds asia
C-178/16 Mantovani, kohta 48, jonka mukaan se, ettd hankintaviranomaiselle ei ilmoiteta hallituksen entisen ja-
senen rikosoikeudellisesti rangaistavasta menettelystd, voi myos olla seikka, jonka perusteella tarjoaja voidaan
sulkea julkista hankintaa koskevan sopimuksentekomenettelyn ulkopuolelle.

135 HE 108/2016 vp, s. 189.
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oma-aloitteisesti. Kdytdnndssd oma-aloitteisuuden edellyttiminen on kuitenkin osoittautunut

monin tavoin ongelmalliseksi.

EUT:n oikeuskédytinndssd oma-aloitteisuuden edellyttimiseen liittyvdd problematiikkaa on
suoraviivaisimmin késitelty vuoden 2021 alussa annetussa ennakkopiditosratkaisussa RTS
infra. Tapauksessa oli kyse siitd, ettd onko hankintadirektiivin 57 artiklan 6 kohtaa tulkittava
siten, ettd se on esteend kdytdnndlle, jonka mukaan asianomaisen tarjoajan on julkista hankintaa
koskevassa sopimuksentekomenettelyssd osallistumishakemuksensa tai tarjouksensa jattami-
sen yhteydessé esitettdvd oma-aloitteisesti ndyttod korjaavista toimenpiteisti, vaikka téllainen
velvollisuus ei ilmene sovellettavasta kansallisesta sddnnostostd eikd hankinta-asiakirjoista.
Ratkaisussaan tuomioistuin tulee siithen johtopdétdkseen, ettd tillainen velvoite on mahdollista
asettaa vain, jos velvoitteen olemassaolosta on sidddetty sovellettavassa kansallisessa sddnnds-
tossé selkedsti, tdsmadllisesti ja yksiselitteisesti, ja jos se on saatettu asianomaisen tarjoajan tie-
toon hankinta-asiakirjojen avulla. Tétd ndkokantaa tuomioistuin perustelee avoimuusperiaat-
teesta ja yhdenvertaisen kohtelun periaatteesta aiheutuvilla menettelyvaatimuksilla.'*® Avoi-
muusperiaate edellyttdd, ettd kaikki hankintamenettelyn ehdot ja yksityiskohtaiset sddnnét on
esitettdva selvisti, tisméllisesti ja yksiselitteisesti hankintailmoituksessa tai tarjouspyyntdasia-
kirjoissa siten, ettd mahdollistetaan kaikille kohtuullisen valistuneille ja tavanomaisen huolel-
lisille taloudellisille toimijoille niiden tdsmaillisen laajuuden ymmartdminen ja niiden tulkitse-
minen samalla tavalla. Yhdenvertaisen kohtelun periaatteen toteutumiseksi taas on vélttima-
tontd, ettd tarjoajilla on tosiasiallisesti samat mahdollisuudet tarjouksiaan laatiessaan, mika

myds osaltaan asettaa vaatimuksia koskien menettelyn selkeytti ja avoimuutta.'’

Keskeisin tarjoajan oma-aloitteisuudelle asetettavia vaatimuksia rajoittava tekijé lienee kuiten-
kin tarjoajan oikeus tulla kuulluksi. Viranomaisiin kohdistuvasta kuulemisvelvollisuudesta sdi-
detddn perustuslain 21 §:n 2 momentissa ja timén velvollisuuden sisdltéd tismennetidin hallin-
tolain 34 §:n 1 momentissa. Hallintolain 34 §:n 1 momentin mukaan “asianosaiselle on ennen
asian ratkaisemista varattava tilaisuus lausua mielipiteensd asiasta sekd antaa selityksensé sel-
laisista vaatimuksista ja selvityksistd, jotka saattavat vaikuttaa asian ratkaisuun.” Kuten myds
RTS infra -ratkaisun perusteluista ilmenee, sisdltyy vastaava kuulemisvelvollisuus my6s EU-

oikeuteen, tarkemmin ottaen puolustautumisoikeuksien kunnioittamisen periaatteeseen, jonka

136 Asia C-387/19 RTS infra, kohdat 25, 34 ja 42.
137 Asia C-171/15 Connexxion, kohdat 39, 40.
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erottamaton osa on henkilon oikeus tulla kuulluksi aina kun hallinto aikoo tehdé tdmén etujen
vastaisen toimen, kuten julkista hankintaa koskevan sopimuksentekomenettelyn yhteydessa

tehtidvin poissulkemispéitoksen.'®

RTS infra -ratkaisussaan EUT yhtyi julkisasiamiehen tapausta koskeneessa ratkaisuehdotuk-
sessa esittdimédn kantaan, jonka mukaan tarjoajan kuulemisoikeuden tehokas toteutuminen
edellyttdd, ettd tilanteessa, jossa tarjoaja ei kykene varmuudella méarittdimain, voidaanko jota-
kin sen aiempaa menettelya pitdd poissulkemiseen oikeuttavana, ei tarjoajaa voida vaatia mai-
nitsemaan titd aiempaa menettelyi tarjouksessaan tai ESPD:ssd.!* Siten tapauksissa, joissa on
kyse sellaisesta — kdytdnnossd ldhinnd harkinnanvaraisesta — poissulkemisperusteesta, jonka
soveltuminen tarjoajaan ei ole télle tiysin selvéd ja ilmeisti, ei tarjoajalta ole mahdollista evita
télle kuuluvaa oikeutta korjaavien toimenpiteiden esittdmiseen pelkéstddn siitd syystd, ettd tima
ei ole ilmoittanut kyseisestd poissulkemisperusteesta ESPD-lomakkeessa. Téllainen tulkinta
saa lisdtukea EUT:n perusteluista, joissa se katsoo edelleen, ettd vaatimus ndyton oma-aloittei-
sesta esittdmisestd edellyttdd, ettei tdllainen tarjoajaa koskeva velvoite muodostu kohtuutto-
maksi esteeksi korjaavia toimenpiteitd koskevan jirjestelmén toiminnalle. Lisdksi suhteelli-
suusperiaate edellyttii, ettei téllaisilla sadnno6illd ylitetd sitd, mikd on tarpeen hankintadirektii-

vissi tavoiteltujen paiméiirien saavuttamiseksi.'*’

EUT:n RTS infra -ratkaisussa esittimit nikokannat kyseenalaistavat kotimaisessa markkinaoi-
keuden oikeuskaytdnndssd viime aikoina tehdyt tulkinnat hankintalain 82 §:n hankintayksikdlle
asettaman kuulemisvelvoitteen sisdllostd. Vuonna 2018 antamassaan ratkaisussa MAO:630/18
markkinaoikeus totesi, ettd tarjoajan oikeus toteuttaa korjaavia toimenpiteitd menettiisi pitkélti
merkityksensd, mikédli hankintayksikko ei varaisi tarjouskilpailusta sulkemisen kohteeksi har-
kitulle tarjoajalle tilaisuutta tulla kuulluksi ennen poissulkemispditoksen tekemistd ainakin
niissd tilanteissa, joissa tarjouskilpailusta sulkemista koskevan perusteen soveltuminen tarjo-
ajaan ei olisi ollut ennakoitavissa, silld tdllaisissa tilanteissa tarjoajalle ei kiytanndssa jdisi mah-
dollisuutta esittdd ndyttdd luotettavuudestaan. Yleistd hankintayksikkod sitovaa velvollisuutta
korjaavia toimenpiteitd koskevan ndyton tiedustelemiseen markkinaoikeus ei kuitenkaan tun-

nustanut, mikd ilmenee ratkaisuista MAO:109/19, MAO:286/19, MAO:419/20 ja

138 Asia C-387/19 RTS infia, kohta 34.

139 Asia C-387/19 RTS infra, kohta 37; Julkisasiamichen ratkaisuehdotus asiaan C-387/19 RTS infra, kohdat 90,
91.

140 Asia C-387/19 RTS infra, kohta 38.
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MAOQO:542/20. Ratkaisussa MAO:469/20 markkinaoikeus totesi EUT:n asiassa Delta Antrep-
riza antamaan ratkaisuun viitaten, ettd tarjoajalle tulee varata tilaisuus esittda selvitystd korjaa-
vista toimenpiteistddn osoittaakseen luotettavuutensa ja osallistuakseen hankintamenettelyi-
hin.!"*! Tapauksessa MAQ:542/20 kuitenkin rajattiin tillaisen hankintayksikkod koskevan vel-
voitteen ulkopuolelle ne tilanteet, joissa tarjoaja on ollut tietoinen poissulkemisen perusteena
olleista puutteista, mutta ei ole tdstd huolimatta ilmoittanut kyseisistd puutteista ESPD-lomak-
keessa. Kdytanndssd markkinaoikeus katsoi siis kuulemisvelvollisuuden tdyttdmisen kannalta
riittdvéksi sen, ettd tarjoajalla olisi ollut mahdollisuus ndytén esittdmiseen, mikali tdima olisi

tayttdnyt ESPD-lomakkeessa pyydetyt selvitykset asianmukaisesti.

Téllainen tulkinta ei kuitenkaan vaikuttaisi olevan edelld mainittujen EUT:n asettamien menet-
telyn avoimuutta koskevien vaatimusten mukainen, silld hankintalaissa ei aseteta selkeéd, tds-
mallistd ja yksiselitteistd velvollisuutta korjaavien toimenpiteiden oma-aloitteeseen ilmoittami-
seen ESPD-lomakkeella tai muullakaan tavoin. Siten hankintayksikdn onkin perusteltua pyytaa
tarjoajan poissulkemista harkitessaan tété esittiméén selvitysté toteuttamistaan korjaustoimen-
piteistd my0s niissé tilanteissa, kun tima on laiminlydnyt velvollisuutensa ilmoittaa itsedén ra-
sittavasta poissulkemisperusteesta ESPD-lomakkeessa.'** Hankintayksikon ei oletettavasti tar-
vitse tiedustella tdsmaélleen sitd, onko tarjoaja toteuttanut 82 §:n mukaisia toimenpiteitd, vaan
lienee riittdvéd, ettd tdmi varaa tarjoajalle tilaisuuden yleisesti lausua poissulkemisen perus-
teiksi esittimistiin seikoista.'*> Oikeustilan episelvyys huomioon ottaen hankintayksikén kan-
nattaa kuitenkin varmuuden vuoksi mainita tarjoajalle ldhettiméssédédn tiedustelussa korjaavat
toimenpiteet myos nimenomaisesti. Hankintayksikon tulee lisdksi myontéd tarjoajalle kohtuul-

linen méadriaika vastauksen antamista varten.'**

141 Ratkaisussa MAQO:469/20 markkinaoikeus katsoi, ettd hankintayksikko oli menetellyt hankintasdinndsten vas-
taisesti, kun se ei ollut varannut tarjoajalle tilaisuutta esittda selvitystd korjaavista toimenpiteistd. Hankintayksikko
oli vedonnut harkinnanvaraiseen poissulkemisperusteeseen sulkiessaan tarjoajan ulos tarjouskilpailusta. Tarjoaja
ei ollut itse ilmoittanut hankintayksikolle kyseisté perustetta, vaan katsoi sen olevan tapaukseen soveltumaton seka
suhteellisuusperiaatteen vastainen. Siten tarjoajalle ei ole ESPD-lomaketta téytettdessd avautunut mahdollisuutta
esittdd selvitystd toteuttamistaan korjaavista toimenpiteistd, ja tdllaisen selvityksen esittdminen olisikin tdssi vai-
heessa menettelyé ollut tarjoajan ndkdkulmasta ilmeisen tarpeetonta. Markkinaoikeus katsoi hankintayksikon me-
netelleen véérin, kun tdma ei ollut pyytényt tarjoajalta timédn mahdollisesti toteuttamia korjaavia toimenpiteitd
koskevaa selvitystd. Ks. myos asia C-267/18 Delta Antrepriza, kohdat 37, 38. Hankintayksikkod sitovan kuule-
misvelvoitteen olemassaolo vahvistettiin my06s tuomiossa MAO:549/20.

1492 Ks. asia C-267/18 Delta Antreprizd, kohta 37. EUT:n mukaan tarjoajalle on annettava mahdollisuus timén
luotettavuutta koskevan ndyton esittdmiseen myds tilanteissa, joissa tarjoaja on syyllistynyt vdirien tietojen anta-
miseen. Tulee huomata, etté tdssé ratkaisussa EUT ei vield todennut hankintayksikolld olevan suoranaista velvoi-
tetta tarjoajan toteuttamien toimenpiteen tiedustelemiselle.

143 Ks. MAO:76/21.

144 Hallintolain 33 §:n mukaan selvityksen esittimisti varten asetettavan méérdajan tulee olla asian laatuun nihden
riittdva. Ks. myos asia C-472/19 Vert Marine, kohta 36, jossa EUT toteaa, ettd “tuomioistuimen on liséksi varmis-
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Ratkaisussaan 7im EUT vahvisti, ettd hankintayksikdn on kuultava tarjoajaa timén toteutta-
mista korjaavista toimenpiteistd my0s harkitessaan tarjoajan poissulkemista timén ilmoitta-
maan alihankkijaan kohdistuvan poissulkemisperusteen takia.'*> Siten hankintayksikon on tar-
jottava tarjoajalle mahdollisuutta korjaavien toimenpiteiden esittdmiseen viimeistddn siind yh-
teydessd, kun tdimi vaatii hankintalain 78 §:n mukaisesti alihankkijan vaihtamista toiseen,

vaikka téillainen velvoite ei suoraan kdykadn ilmi asianomaisesta sddnnoksesti tai lain esitdista.

Kuulemisvelvollisuutta ei ole syyta tulkita siten, ettd hankintayksikolld olisi velvollisuus pyytda
tarjoajalta lisdselvitystéd, mikéli timén tarjoama ndytto osoittautuu riittimattomaksi tai puutteel-
liseksi.!*® Tarjoajan luotettavuutta koskevassa kysymyksessi todistustaakka on luonnollisesti-
kin yksin tarjoajalla itselldéin ja on selvii, ettd tarjoaja itse tietdd parhaiten minkélaista ndyttod
tilld on saatavilla.'*’ Tarjoajan kannattaakin esittii hankintayksikélle kaikki luotettavuutensa
kannalta relevantit todistukset, lausunnot ja muut niytoksi soveltuvat asiakirjat, silld pelkka
vahvistamaton viite ei voi toimia riittivini niyttond.'*® Kuten jo aiemmin kisitellysti ratkai-
susta Vossloh Laeis ilmeni, on hankintayksikolld kuitenkin oikeus pyytda tarjoajalta tdmén vaa-

rinkdytosti koskevia lisétietoja ja -selvityksid. !

5.3  Niyton riittivyyden arvioiminen

5.3.1 Arvioinnin luonne ja harkintavallan laajuus

Hankintalain 82 §:n 1 momentin mukaan hankintayksikko ei saa sulkea korjaaviin toimenpitei-
siin vedonnutta tarjoajaa ulos tarjouskilpailusta, mikdli se katsoo timén esittdmén ndyton ja
luotettavuuden riittaviksi. Hankintayksikon tulee siis arvioida tarjoajan esittdmien selvitysten
ja todisteiden sekd muun mahdollisesti hallussaan olevan relevantin aineiston pohjalta tarjoajan
luotettavuuden taso ja verrata titd yleisesti riittdvdnd pitdmédnsid tasoon. Mikali tarjoajan luo-
tettavuus ei ole joiltain osin riittdvi, ei hankintayksikolld ole télldin velvollisuutta hyvéksyéa

tatd mukaan tarjouskilpailuun.

tuttava siitd, ettd kansallisessa oikeudessa sdddetyilld tuomioistuinmenettelyilld voidaan taata hyvissi ajoin talou-
den toimijalle — — mahdollisuus esittdd ndyttda toteutetuista korjaavista toimenpiteistd”, silld ”sdddetty oikeus néet
menettiisi merkityksensa, jos talouden toimija ei voisi kéyttdd tehokkaasti nditd menettelyjd”.

145 Asia C-395/18 Tim, kohdat 49, 50.

146 Ks. ratkaisut MAO:286/19 ja MAO:517/20.

147 Ks. Kuzma — Hartung 2020, s. 263.

148 Priess 2014, s. 122.

199 Asia C-124/17 Vossloh Laeis, kohdat 30, 32.
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Hankintalainsd&ddanndssé ei ole tarkempia korjaavien toimenpiteiden harkintavaltaa suoranai-
sesti koskevia rajoitteita, joten l&htokohtaisesti hankintayksikko voi asettaa tarjoajan luotetta-
vuutta koskevat vaatimuksensa haluamalleen tasolle. My6s EUT:n ratkaisukédytdnndssa on vah-
vistettu, ettd hankintayksikolla on oikeus mééritelld ne tarjoajien rehellisyyteen ja luotettavuu-
teen liittyvét vaatimukset, joita tarjouskilpailussa tulee noudattaa. Asiaan Komissio v. Itivalta
antamassaan ratkaisussa EUT lausui perusteluissaan, ettd “mikéén ei estd hankintaviranomaista
asettamasta erityisen korkeita vaatimuksia sopimuspuoleksi valittavien soveltuvuudelle ja luo-
tettavuudelle.”!*® T#td kannanottoa seuraten vaikuttaisi siltd, ettd hankintayksikdlle on jitetty
varsin laaja harkintavalta myds silloin, kun kyseessd on tarjoajan toteuttamien korjaustoimen-

piteiden riittdvyyden arviointi.

Hankintayksikolle annettua harkintavaltaa voidaankin luonnehtia vapaaksi harkinnaksi, eli toi-
sin sanoen tarkoituksenmukaisuusharkinnaksi. Vapaata harkintavaltaa kdyttidessédén viranomai-
nen voi valita eri ratkaisuvaihtoehdoista sen, jonka tdma katsoo palvelevan tarkoituksenmukai-
simmalla tavalla julkista etua.'! Tissi yhteydessi julkinen etu tarkoittaa lihinni hankintame-
nettelyn ja siten my0s hankintasopimuksen toteutumisen turvaamista taloudelliset ja muut pois-
sulkemisperusteilla tavoitellut yhteiskunnalliset sekd yksittdistd hankintaa koskevat intressit
huomioon ottavalla tavalla. Ndin ollen hankintayksikon tekemén paitdksen tulee olla linjassa
hankintalainsdddédnnélld tavoiteltujen padamadrien ja erityisesti poissulkemisperusteista sekd

korjaavista toimenpiteistd annetun sééntelyn tarkoituksen kanssa.

Viimeksi mainitun velvoitteen toteutumista edellyttdd myds suhteellisuusperiaate, joka lienee-
kin merkittdvin yksittdinen hankintayksikon harkintavaltaa rajoittava oikeusperiaate. Kuten
aiemmin jo ilmeni, ei poissulkemisperusteiden soveltaminen ole suhteellisuus huomioon ottaen
perusteltua silloin, kun tarjoajan hylkdamiselld ei voida saavuttaa yhtdkddn lainsdatdjan pois-
sulkemisperusteilla tavoittelemista pddmaaéristd. Tulee erityisesti huomata, etti tarjoajan luotet-
tavuudelta edellytetyn tason asettaminen poikkeuksellisen korkealle saattaa johtaa epatarkoi-
tuksenmukaiseen kilpailun vihenemiseen ja voi siten myos vaarantaa hankintalainsddddnnon

keskeisimmaén tavoitteen, eli julkisten varojen tehokkaan kdyton. Suhteettoman tiukat tarjoajan

150 Asia C-187/16 Komissio v. Itivalta, kohta 91.

51 Maenpad 2017, s. 282. Mdenpdidin mukaan viranomaisille annettu harkintavalta voidaan jakaa kahteen toises-
taan poikkeavaan péilajiin, oikeusharkintaan ja tarkoituksenmukaisuusharkintaan. Oikeusharkinta eroaa tarkoi-
tuksenmukaisuusharkinnasta siiné, etti ensiksi mainitulla on ainakin periaatteessa katsottu mahdolliseksi péaatya
yhteen ainoaan lainmukaiseen ratkaisuun, kun taas vapaa harkinta sallii valinnan useiden vaihtoehtojen vélillg;
Ks. myds Kuzma — Hartung 2020, s. 267. Kirjoittajien mukaan korjaavien toimenpiteiden arvioinnin tulee olla
luonteeltaan subjektiivista harkintaa, milld lienee tarkoitettu juuri tarkoituksenmukaisuusharkintaa.
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soveltuvuutta koskevat vaatimukset ovat ongelmallisia myds EU:n priméérioikeudessa asetet-
tujen vapaan kilpailun turvaamiseen tdhtddvien tavaroiden ja palveluiden vapaata liikkkuvuutta

seki sijoittautumisoikeuksia koskevien perusvapausartiklojen kannalta.'>?

Suhteellisuusperiaatteen ja korjaavista toimenpiteistd annetun sddntelyn tarkoituksen liséksi
hankintayksikon vastuulle jétetyn vapaan harkintavallan alaa rajoittavat merkittdvasti myds
muut keskeiset hankintaoikeudelliset periaatteet, eli hankintalain 3 §:n mukaiset vaatimukset
menettelyn tasapuolisuudesta, syrjimattomyydesté ja avoimuudesta. Kuten edelld jo kdvi ilmi,
edellyttdd yhdenvertaisen kohtelun periaate, etti toisiinsa rinnastettavia tilanteita ei kohdella eri
tavalla, eikd erilaisia tilanteita kohdella samalla tavalla, ellei téllaista kohtelua voida objektii-
visesti oikeuttaa.!>> Avoimuusvelvoitteen osalta oikeuskirjallisuudessa on jopa pohdittu mah-
dollisuutta siitd, ettd hankintayksikoiden tulisi asettaa objektiivisia ja ldpindkyvid kriteereitd
korjaustoimenpiteiden riittdvyyden arvioinnille, jotta tarjoajat kykenisivét arvioimaan menet-

telyn tasapuolisuutta riittévilld tavalla.'>*

Kéaytdnnossd yksityiskohtaisten arviointikriteereiden ennakollinen asettaminen voisi olla huo-
mattavan haastavaa, etenkin kun otetaan huomioon mahdollisten vaérinkdytosten ja tarjoajien
kéytettdvissd olevien korjaustoimenpiteiden monituiset toisistaan poikkeavat muodot. Euroo-
pan komissio onkin hankintadirektiivin esitdissd todennut, ettd korjaavien toimenpiteiden riit-
tdvyyden arvioinnissa on kyse tapauskohtaisesta harkinnasta, joka mahdollistaa joustavan ja
realistisen soveltamiskiytinnon.'>> Lisiksi komissio on mydhemmin lausunut, ettd “unionin
lainsddtdjan tarkoituksena lieneekin ollut antaa hankintaviranomaisille mahdollisuus arvioida
tapauskohtaisesti, tdyttyvitko edellytykset tarjoajan poissulkemiseksi harkinnanvaraisella pe-
rusteella, olematta liian médrdiava.”!%® Hankintayksikon kdyttimié kriteereiti ja niiden asian-
mukaisuutta voidaankin arvioida ldahinnd jilkikdteen poissulkemisia koskevien pdétdsten pe-

rusteluista.

152 Erityisesti tulee kiinnittdd huomiota SEUT 34 artiklaan koskien jisenvaltioiden vilisen tuonnin ja viennin méé-

rdllisten rajoitusten kieltoa, 56 artiklaan koskien palvelujen tarjoamisen vapautta sekd 49 artiklaan koskien kansa-
laisten ja yritysten vapaata sijoittautumisoikeutta. Ks. Arrowsmith — Priess — Friton 2009, s. 265, 266.

133 Ks. esim. asia C-555/19 Fussl Modestrasse, kohta 95. EUT:n mukaan erilainen kohtelu on oikeutettua, ”kun se
perustuu objektiiviseen ja jirkevéddn perusteeseen eli kun se vastaa asianomaisessa lainsdddannossa hyvéksytta-
vasti tavoiteltua pddmadrda ja kun tdma erilainen kohtelu on oikeassa suhteessa asianomaisella kohtelulla tavoi-
teltuun padmaaraén”.

134 De Mars 2016, s. 270, 271.

155 Euroopan komissio 2012, s. 9.

156 Euroopan komissio 2021 s. 13; Ks. my®ds asia C-124/17 Vossloh Laeis, kohta 23; asia C-41/18 Meca, kohdat,
28 ja 31; asia C-267/18 Delta Antrepriza, kohdat 25-29.

54



Kuten voidaan havaita, ei hankintaoikeudellisten periaatteiden asettamien pakottavien vaati-
musten huomioimisen jaljiltd hankintayksikon kéytettédviksi jadva vapaan harkintavallan osuus
ole lopulta rajoittamattoman laaja. On myos tirked huomata, ettd hankintalain 82 §:n 1 mo-
mentti velvoittaa hankintayksikon hyviaksyméén tarjoajan mukaan tarjouskilpailuun, mikali
tamé katsoo tarjoajan luotettavuuden riittdvéksi. Vaikka toimenpiteiden riittdvyyttd koskevan
rajan madrittely onkin hankintayksikon “vapaassa” harkinnassa, ei arvio saa kuitenkaan perus-
tua arvioijan mielivaltaan tai subjektiivisiin mielikuviin tarjoajan luotettavuudesta.'>’ Ratkai-
sun tulee olla my06s objektiivisesti perusteltavissa. Ndin ollen lienee perusteltua todeta, ettd han-
kintayksikolld on velvollisuus hyviksya tarjoaja mukaan menettelyyn ainakin silloin, kun timén
toteuttamien toimenpiteiden tai niistd esitetyn niyton ei voida sanoa olevan objektiivisesti ar-

vioiden riittAmattomia.

Hankintalain ja -direktiivin korjaavia toimenpiteitd koskeva sddntely asettaakin ainakin jossain
médrin sitovan ylarajan hankintayksikon vaatimustasolle, joskin harkinnan tapauskohtaisuuden
takia kyseisen rajan sijainti on kdytdnndssi aina enemmén tai vihemmén tulkinnanvarainen.
Kuitenkin jo téllaisen rajan olemassaolo on selked poikkeama esimerkiksi Yhdysvaltain liitto-
valtion ja Maailmanpankin hankintasdidnndisti, jotka eivit myonna tarjoajille oikeutta vapautua
poissulkemisperusteen aiheuttamasta rasitteesta edes siini tapauksessa, ettd timin toteuttamat

toimenpiteet ovat selkesti riittivii asianmukaisen luotettavuuden palauttamiseksi.'>

Hankintayksikon korjaaville toimenpiteille asettaman vaatimustason ylédraja on erityisen selva
niissd hankintalain 80 §:n 4 momentin ja 81 §:n 1 momentin 4 kohdan mukaisissa tilanteissa,
joissa tarjoaja on laiminlyonyt verovelvoitteensa. Hankintalain 80 §:n 4 momentin mukaan
“hankintayksikon on suljettava tarjouskilpailusta myos ehdokas tai tarjoaja, joka on lainvoi-
maisella paatokselld tai tuomiolla todettu laiminlyoneen velvollisuutensa maksaa Suomen tai
sijoittautumismaansa veroja tai sosiaaliturvamaksuja. Edelld sdddettya ei kuitenkaan sovelleta,
jos ehdokas tai tarjoaja on maksanut verot tai sosiaaliturvamaksut taikka sopinut sitovasta jér-
jestelystd niiden maksamista varten.” Vastaavasti hankintalain 81 §:n 3 momentin mukaan
“edelld 1 momentin 4 kohdassa sdddettyd ei sovelleta, jos ehdokas tai tarjoaja on maksanut

verot tai sosiaaliturvamaksut taikka sopinut sitovasta jirjestelystd niiden maksamista varten.”

ST BUT on oikeuskdytinndssién korostanut, ettd korjaavia toimenpiteiti koskevan sifintelyn tarkoituksena on

osaltaan varmistaa tarjoajien luotettavuuden objektiivinen arvioiminen. Ks. esim. asia C-387/19 RTS infra, kohta
29.
158 Ks. Majtan 2013, s. 305, 310-312, 316, 328, 338; Youngman 2013, s. 415, 416.
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Mikdli tarjoaja on maksanut tai sitoutunut maksamaan laiminlyomainsé verot tai sosiaaliturva-
maksut, ei hankintayksikolld ole kyseiseen pakolliseen poissulkemisperusteeseen vetoamalla
oikeutta poissulkea tarjoajaa. Tdmé tulkinta vahvistetaan myds hallituksen esityksessd; “Jos
ehdokkaalla tai tarjoajalla on 81 §:n 3 momentin mukaisesti verojen maksamista koskeva mak-

susuunnitelma, tima olisi riittdvi osoitus my®ds asiaa koskevista korjaavista toimenpiteistd.”!>

Oikeuskirjallisuudessa tatd hankintadirektiivin 57 artiklan 2 kohdan kolmannesta alakohdasta
seuraavaa tarjoajille annettua mahdollisuutta on kutsuttu "kevyeksi puhdistustoimeksi”.'®® Ky-
seinen toimenpide voidaankin mieltdd tiysin erilliseksi poissulkemisjirjestelméin osaksi ’nor-
maaleihin” korjaaviin toimenpiteisiin verrattuna.'¢! Tillaista merkittivéd lievennysti tavan-
omaisista korjaavia toimenpiteitd koskevista velvoitteista voidaan kuitenkin pitd4 jossain méa-
rin kyseenalaisena, kun huomioidaan se tosiasia, ettd myos verojen ja sosiaaliturvamaksujen
maksamatta jittimistd voidaan piti4 varsin vakavana rikkomuksena.'®? Kiytinndssi hankin-
tayksikoltd evétdan ndiden perusteiden osalta mahdollisuus tarjoajan luotettavuuden tdysiméaa-
rdiseen arviointiin, vaikka kyseessd on selkedsti sellainen védrinkdytds, joka voisi useissa ta-
pauksissa tdyttdd hankintalain 81 §:n 1 momentin 3 kohdan mukaisen ammattitoiminnassa ta-

pahtuneen vakavan virheen kriteerit.

Tulee my6s huomata, ettd hankintalain 80 §:n 2 momentissa mainittujen tyorikosten kohdalla
tarjoajan on mahdollista vapautua kyseisten pakollisten poissulkemisteiden aiheuttamasta rasit-
teesta yksinkertaisesti hankkiutumalla eroon tuomion saaneista edustus-, pdétds- tai valvonta-
valtaa kayttavistd henkildistdén, vaikka my0s tarjoaja itse olisi tuomittu samasta teosta yhtei-
sosakkoon. Nédiden perusteiden osalta poissulkeminen ei ole mahdollista silloin kun rikoksesta
annettu tuomio koskee vain itse tarjoajaa. Tarjoaja on toki tdlloinkin yleensd mahdollista sulkea
ulos hankintalain 81 §:n 1 momentin 3 tai 5 kohtien perusteella, mikéli poissulkemisperusteen

tdyttymiseen johtaneesta tapahtumasta ei ole kulunut yli kolmea vuotta.

159 HE 108/2016 vp, s. 190.

160 Priess 2014, s. 117.

161 Ks. de Mars 2016, s. 262-263.
162 Priess 2014, s. 117.
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5.3.2 Viahimmiisvaatimukset

Hankintayksikon vaatimuksille asetetun ylarajan liséksi on tarkeda pyrkid mééaritteleméén, min-
kélaisia korjaavia toimenpiteitd tdmén tulisi edellyttdd poissulkemisperusteen rasittamien tar-
joajien véhintddn toteuttaneen. Vastaus kysymykseen siitd, millaisia yksittdisid toimenpiteita
tarjoajalta on perusteltua edellyttdd, riippuu luonnollisestikin itse vaarinkdytoksen tyypisti, va-
kavuudesta ja muista arvioinnin kannalta merkityksellisistd olosuhteista. Hankintadirektiivissa
poissulkemisjérjestelmalle asetetut tavoitteet ja sithen kohdistuvat jisenmaita sitovat velvoit-
teet huomioon ottaen on silti aiheellista olettaa, ettd sddntelystd aiheutuu my0s sellaisia korjaa-
via toimenpiteitd koskevia vihimméiisvaatimuksia, joita on mahdollista arvioida yleisin kritee-

rein.

Hankintalain 82 §:n 2 momentin mukaan tarjoaja voi esittidé korjaavia toimenpiteitd koskevana
ndyttond selvitystd siitd, ettd timi on maksanut tai sitoutunut maksamaan korvauksen kaikista
vahingoista, joita rangaistavasta teosta, virheesti tai laiminlyonnistd on aiheutunut, selvittinyt
tosiasiat ja olosuhteet kattavasti toimimalla aktiivisesti yhteisty0ssd tutkintaviranomaisten
kanssa ja toteuttanut konkreettiset tekniset sekd organisaatioon ja henkildstdon liittyvét toimen-
piteet, joilla voidaan estdd uudet rangaistavat teot, virheet tai laiminlyonnit. Hankintalaissa kiy-
tetty ilmaisu voi” poikkeaa hankintadirektiivin 57 artiklan 6 kohdan toisessa alakohdassa kéy-
tetystd sanamuodosta. Hankintadirektiivin mukaan tarjoajan nimittdin “on” esitettava kyseisid
toimenpiteitd koskeva ndyttd. Hankintadirektiivissd kédytetyn sanamuodon voitaisiin tulkita
merkitsevin sitd, ettd tarjoajan toteuttamien korjaustoimenpiteiden hyviksyttavyys edellyttdisi
tdmén toteuttaneen kaikki direktiivissd ja laissa listatut toimenpiteet, kun taas hankintalaissa
kéytetty ilmaisu vaikuttaisi puolestaan vihemmaén sitovalta. Ei ole kuitenkaan perusteltua olet-
taa, ettd suomalaisen lainsédétédjén tarkoituksena olisi ollut poiketa téllaisesta korjaustoimenpi-
teitd koskevasta vahimmaisvaatimuksesta, mikéli hankintalain sanamuodon tarkoituksena on

todellakin ollut hankintayksikditd velvoittavan ehdon asettaminen.

Oikeuskirjallisuudessa esitettyjen ndkemysten mukaan korjaustoimenpiteiden riittdviksi katso-

minen edellyttédisi vihintddn, etti tarjoaja on toteuttanut kaikkiin kolmeen eri kategoriaan kuu-
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luvia toimenpiteitd, eli korvannut aiheuttamansa vahingon, selvittdnyt vddrinkaytoksensa tosi-
asiat ja olosuhteet seki toteuttanut ainakin joitain organisatorisia toimenpiteitd.'®> Osa tutki-
joista vaikuttaa padtyvén siithen johtopditokseen, ettd tdmédn lisdksi organisaatiota koskevien
toimenpiteiden tulisi sisédltdd sekéd henkildstGtoimenpiteitd ettd myds muita compliance-tyyppi-
sid ratkaisuja.!®* Samoin my®s saksalaisen hankintalain esitdissé todetaan, etti oikeushenkilon
itsepuhdistuksessa on vilttdmitontd edellyttdd timédn toteuttaneen myds henkildstotoimenpi-
teitd, koska ne ovat erittiin tirkeitd luotettavuuden onnistuneen palauttamisen kannalta.'® Esi-
merkiksi suhteelliseen vihéiseen poissulkemisperusteen tayttaviin rikokseen syyllistyneen tar-
joajan hyviksymiseen voisi organisatoristen toimenpiteiden osalta riittda, ettd timi on ottanut
kayttoon organisaation toimintaa koskevan eettisen ohjeiston, kouluttanut henkilostodan seké
tehnyt parannuksia compliance-ohjelmaansa ja sisdisiin ilmoituskanaviinsa, kun taas vakavam-
pien rikosten kohdalla tulisi vaatia ndiden toimien lisdksi esimerkiksi yrityksen sisdisid ja ul-

koisia toimintoja sidinnéllisesti tarkastelevan ulkopuolisen valvojan asettamista. '

Kuten voidaan huomata, johtaisi edelld esitetty tulkinta tilanteeseen, jossa jo verrattain lievén-
kin véarinkdytoksen “puhdistaminen” vaatisi varsin monipuolisia ja hintavia toimenpiteitd. Eu-
roopan komissio onkin suhteellisuusperiaatteeseen tukeutuen pédtynyt hieman toisenlaiseen
tulkintaan. Komission mukaan suhteellisuusperiaatteen nojalla tulisi olla mahdollista huomi-
oida, ettd tarjoajan tdytyy osoittaa toteuttaneensa vain ne toimenpiteet, jotka soveltuvat ky-
seessd olevaan tapaukseen; “joissakin tapauksissa jo pelkdstddn henkilostoon liittyvét toimen-
piteet saattavat riittdd vakuuttamaan hankintaviranomaisen toimijan luotettavuudesta eika tek-

nisille tai organisaatioon liittyville toimenpiteille ole tarvetta.”'®’

Téllainen komission linjankin kanssa yhteensopiva kolmen elementin vihimmaiisvaatimus saa
tukea julkisasiamiehen Vossloh Laeis -tapaukseen antaman ratkaisuedotuksen perusteluista.

Luotettavuutta voidaan pitdd todistettuna vain, jos talouden toimija a) on maksanut tai sitoutunut

163 Sanchez-Graells 2015, s. 295; Mutschler-Siebert — Baumann 2017, s. 19; Lemke ym. 2018, s. 49;
Schoenmaekers 2018, s. 13, 14; Kuzma — Hartung 2020, s. 252. Esimerkiksi Sanchez-Graells toteaa, ettd hankin-
tadirektiivin 57 artiklan 6 kohta sisdltdd listauksen niistd toimenpiteistd, jotka tarjoajan tulee vdhintddn osoittaa
toteuttaneensa. Vrt. Kontio ym. 2017, s. 173. Kirjoittajien mukaan “’tarjoaja voi [esimerkiksi] ndyttad, ettd se on
aktiivisesti osallistunut asian selvittimiseen, maksanut virheesté koituneet vahingot [fai] toteuttanut toimenpiteitd,
joilla voidaan estdé uudet, vastaavat virheet tai laiminly6nnit.”

164 Hjelmeng — Sereide 2014 s. 4; Mutschler-Siebert — Dorschfeldt 2015, s. 645-647.

165 Ks. Gesetzentwurf der Bundesregierung, Drucksache 18/6281 2015, s. 108.

166 Hjelmeng — Sereide 2014, s. 9; Schoenmacekers 2018, s. 7.

167 Euroopan komissio 2021 s. 19 Vrt. Euroopan komissio 2012 s. 9. Vield hankintalain esitdissd komissio katsoi,
ettd toteutettaviin toimenpiteisiin kuuluu niin henkildston uudelleenorganisointitoimia kuin myds asianmukaiset
compliance-toimenpiteet.
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maksamaan korvauksen vahingoista, joita poissulkemisen perusteena olevasta rangaistavasta te-
osta on aiheutunut; b) on selvittdnyt tosiasiat ja olosuhteet kattavasti ja c) on toteuttanut konk-
reettiset (tekniset sekd organisaatioon ja henkildstoon liittyvét) toimenpiteet, joilla voidaan tar-
koituksenmukaisesti estid uudet rangaistavat teot.'®®

Julkisasiamiehen esittimé ndkokanta vaikuttaa saavan ainakin osittaisen vahvistuksen myos
EUT:n samaan asiaan antamassa lopullisessa ratkaisussa, jonka perustelujen mukaan ”on muis-
tutettava, ettd niihin toimenpiteisiin, jotka talouden toimijan on toteutettava luotettavuutensa
osoittamiseksi, kuuluu ndyton esittiminen siitd, ettd se on maksanut tai sitoutunut maksamaan
korvauksen kaikista vahingoista, joita rangaistavasta teosta tai virheestd, johon se on syyllisty-

nyt, on aiheutunut.”'®

Oikeuskdytinndssd ja kirjallisuudessa esitettyd tulkintaa puoltavat liséksi hankintalaissa ja -
direktiivissé yksittdisille korjaustoimenpiteille asetetut sisdllolliset vaatimukset, jotka menet-
taisivét pitkalti merkityksensd, mikéli hankintayksikot eivét olisi sidottuja noudattamaan kysei-
sid vaatimuksia edes vakavimpien poissulkemisperusteiden osalta. Etenkin pakollisten poissul-
kemisperusteiden kohdalla olisi erityisen haitallista, jos hankintayksikko voisi aina halutessaan
hyviksyd tarjoajan, vaikka tdma ei olisi asianmukaisesti selvittdnyt vadrinkdytostién ja korvan-
nut tdysimdiriisesti aiheuttamaansa vahinkoa, tai jos tdimi on vaihtoehtoisesti laiminlyonyt te-
hokkaiden uusia vairinkaytoksid estivien toimenpiteiden toteuttamisen. Pakollisen poissulke-
misperusteen soveltamatta jattdminen edellyttdd aina painavia syitd, mika ilmenee jo hankinta-
direktiivin 57 artiklan 3 kohdasta, jonka mukaan jésenvaltioiden on mahdollista sddtdd poik-
keuksesta pakolliseen poissulkemiseen vain yleistd etua koskevista pakottavista syistd, kuten
kansanterveyden tai ympaéristosuojelun vuoksi. Siten sellainen tulkinta, jonka perusteella han-
kintayksikko ei olisi velvoitettu vaatimaan pakollisen perusteen rasittamalta tarjoajalta timén
toteuttaneen kaikkiin kolmeen kategoriaan liittyvid toimenpiteitd, tulee katsoa poissulkemisjér-
jestelmilld tavoiteltujen pddmaéérien vastaiseksi. Pdinvastainen johtopditds avaisi pakollisten
poissulkemisperusteiden osalta niin sanotun “takaoven”, jota hankintayksikot voisivat hyvak-
sikdyttdd tehddkseen kyseisistd perusteista vihemmaén pakottavia niissé tilanteissa, joissa pois-

sulkemisuhan alainen yritys on samaan aikaan myds parhaan tarjouksen tehnyt tarjoaja.

Sen sijaan, kun kyseessd on harkinnanvarainen poissulkemisperuste, ei hankintayksikolld voi

olla ldhtokohtaisesti vastaavaa velvollisuutta edellyttdd tarjoajan toteuttaneen tdsmaéllisesti

168 Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiaan C-124/17 Vossloh Laeis, kohta 41.
169 Asia C-124/17 Vossloh Laeis, kohta 30.

59



kaikki sisdltovaatimukset tiyttavid korjaustoimenpiteitd, kuin pakollisten poissulkemisperus-
teiden kohdalla. Harkinnanvaraisten perusteiden soveltaminen on tdysin hankintayksikon har-
kinnassa, ja tdiméa voi ottaa harkinnassaan huomioon myds puutteellisiksi jaddneet korjaustoi-
menpiteet, mikili néilld voidaan kuitenkin katsoa olevan tarjoajan luotettavuutta parantava vai-
kutus. Toisaalta vaatimus tarjoajien tasapuolisesta kohtelusta voi joissain tapauksissa edellyt-
tad, ettd hankintayksikko hylkaé sellaisen harkinnanvaraisen poissulkemisperusteen rasittaman
tarjoajan, joka ei ole suorittanut kaikkia hankintalain 82 §:n 2 momentin mukaisia toimenpi-
teitd. Lisdksi kaikkien kolmen eri kategorian sisdllolliset vaatimukset tidyttdvien toimenpiteiden
vaatiminen lienee perusteltua silloin, kun hankintayksikkd on ennalta sitoutunut tiettyjen tai
kaikkien harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden soveltamiseen. Téllaista tulkintaa tukee
erityisesti hankintalain systematiikka. Havainnollistavana esimerkkiné voidaan kéyttdi ratkai-
sua KHO:2019:132.

Ratkaisussa KHO:2019:132 oli kyse siité, oliko hankintayksikko voinut harkintavaltansa rajoissa
sulkea tarjouskilpailun ulkopuolelle A Oy:n ja olisiko hankintayksikon tullut hyviksyé kyseinen
tarjoaja poissulkemisperusteesta huolimatta silld perusteella ettd tdmi oli vedonnut toteutta-
maansa korjaavaan toimenpiteeseen.

Hankintayksikko oli purkanut aikaisemman A Oy:n ja itsensd vililld solmitun hankintasopimuk-
sen, koska A Oy oli laiminlydnyt sopimuksen mukaiset velvoitteensa uusia urakkaan siséltyvi
madra vaylanhoitoalueen viittoja ja laskuttanut hankintayksikkod uusista viitoista, joita se ei ollut
lainkaan asentanut. Nyt kyseessd olevassa hankintamenettelyssd hankintayksikké oli A Oy:n
poissulkiessaan vedonnut muun muassa hankintalain 81 §:n 1 momentin 9 kohtaan, jonka mukaan
hankintayksikkd voi sulkea tarjouskilpailun ulkopuolelle sellaisen tarjoajan, jonka suorituksissa
aikaisemmissa hankintasopimuksissa on ollut merkittdvié tai toistuvia puutteita jonkin keskeisen
vaatimuksen toteuttamisessa ja nimé puutteet ovat johtaneet kyseisen aikaisemman sopimuksen
ennenaikaiseen irtisanomiseen, purkamiseen, vahingonkorvauksiin tai muihin vastaaviin sankti-
oihin.

A Oy kiisti poissulkemisen oikeellisuuden ja tdman lisdksi viitti korjaavana toimenpiteend sitou-
tuneensa uusien viittojen kdyttdmiseen

Asian aiemmassa kisittelyssd markkinaoikeus oli tullut sithen johtopaétokseen, ettd hankintayk-
sikon olisi tullut hyviksyd A Oy mukaan tarjouskilpailuun muun muassa siiti syystd, ettd tima
oli sitoutunut uusien viittojen kayttdon nyt esilld olevassa hankinnassa.

Korkein hallinto-oikeus kuitenkin katsoi, ettd hankintayksikkdo oli voinut arvioida hankintalain 81
§m 1 momentin 9 kohdan soveltamisedellytysten tdyttyvin ja sulkea A Oy:n tarjouskilpailusta.
Lisdksi KHO katsoi, ettei hankintayksikko ollut velvollinen pitdméén edelld mainittua tarjoajan
esittdmad sitoumusta hankintalain 82 §:ssé tarkoitettuna korjaavana ja riittdvit takeet timén luo-
tettavuudesta antavana toimenpiteend.
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Vaikuttaisi silté, ettd tapauksen aikaisemmassa késittelyvaiheessa markkinaoikeus olisi edellyt-
tanyt hankintayksikén ottaneen tarjoajan esittimin “korjaavan toimenpiteen” !’°, huomioon jo
itse poissulkemisperusteen tdyttymistd arvioitaessa. Kyseinen vaatimus olisi kuitenkin ollut
varsin ongelmallinen, kun otetaan huomioon, ettd poissulkemisperusteen soveltumisen ratkai-
seminen ja tarjoajan esittimien korjaavien toimenpiteiden riittdvyyden arvioiminen jakaantuvat
hankintadirektiivin ja hankintalain systematiikassa kahdeksi toisistaan erilliseksi kysy-
mykseksi. Hankintadirektiivin 57 artiklan 6 kohdan 1 alakohdassa ja hankintalain 82 §:n 1 mo-
mentissa kdytetyistd sanamuodoista voidaan selvédsti havaita, ettd korjaavien toimenpiteiden ar-
vioiminen on tarkoitettu toteutettavaksi vasta sen jilkeen, kun tarjoajaa on todettu rasittavan
jokin 80 tai 81 §:ssd tarkoitetuista poissulkemisperusteista. Kéytdnnossd hankintayksikon lie-
nee mahdollista suorittaa harkinnanvaraisen poissulkemisperusteen soveltamisharkinta ja kor-
jaavien toimenpiteiden riittdvyyden arviointi samanaikaisesti, ottamalla tarjoajan toteuttamat
toimenpiteet huomioon jo harkinnan niin sanotussa ensimméisessi vaiheessa.!”! Tillaista sys-
temaattista erottelua noudattaen hankintayksikolla ei kuitenkaan olisi mahdollisuutta jattda huo-
miotta hankintadirektiivin 57 artiklan 6 kohdan ja hankintalain 82 §:n vaatimuksia silloin, kun
tdma on ennakolta sitoutunut kaikkien harkinnanvaraisen poissulkemisperusteen tiyttivien tar-

joajien hylkddmiseen.

KHO:n ratkaisun perustelut ovatkin markkinaoikeuden tulkintaa paremmin yhteensovitetta-
vissa harkinnan vaiheittaisuutta korostavan ndkdkannan kanssa. Lieneekin johdonmukaista aja-
tella, ettd hankintayksikko voi halutessaan edellyttii tarjoajan toteuttaneen kaikki hankintalain
82 §:n mukaiset toimenpiteet myos silloin kun kyseessd on harkinnanvarainen poissulkemispe-
ruste. Ainoastaan tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun periaatteesta johtuvat vaatimukset voivat
rajoittaa hankintayksikon oikeutta tarjoajan hylkddmiseen silloin, kun tdma ei ole asianmukai-
sesti selvittdnyt vadrinkdytostidn, korvannut tdysimédriisesti aiheuttamaansa vahinkoa, tai to-

teuttanut tarpeellisia henkilsto ja compliance-toimenpiteita.

170 On varsin kyseenalaista, voidaanko tillaista sitoumusta hankinnan toteuttamiseen hankintasopimuksessa vaa-
ditulla tavalla pitéé lainkaan korjaavana toimenpiteena.

17! Hankintalain 81 §:n 2 momentin mukaan poissulkemista koskevassa harkinnassa voidaan ottaa huomioon muun
muassa virheen, rikkomuksen tai laiminlyénnin vakavuus, yhteys hankinnan kohteeseen, kulunut aika sekd mah-
dolliset muut aiheutuneet seuraamukset. Onkin perusteltua olettaa, ettd hankintayksikko voi huomioida myos tar-
joajan toteuttamat korjaavat teot jo téssd vaiheessa menettelyd vuoden 2007 hankintalain 54 §:n 2 momentin mu-
kaisella tavalla. Télloin hankintayksikon ei tarvitse kdytdnndssd ottaa kantaa siithen, tdyttavétko tarjoajan toteutta-
mat toimenpiteet hankintalain 82 §:ssé asetetut vaatimukset.
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Hankintayksikon on paédsdéantdisesti syytd edellyttdd tarjoajan toteuttaneen niin tarpeelliset hen-
kilostotoimenpiteet kuin myds muita organisaation rakennetta ja toimintaa koskevia uudistuk-
sia, sillé tdllaiset toimenpiteet ovat nimenomaan olennaisin osatekija tarjoajan luotettavuuden
palautumisen ja hankintalainsddddnnon ydintavoitteiden saavuttamisen kannalta. Tama kay
ilmi jo hankintadirektiivin johdanto-osan 102 kohdasta, jonka mukaan rikosten tai virheiden
korjaamiseen ja asiattoman toiminnan toistumisen estamiseen tarkoitettuja toimenpiteité saat-
tavat olla erityisesti henkilostod ja organisaatiota koskevat toimenpiteet. Kyseisen kirjauksen
osittaisena tarkoituksena vaikuttaisi olevan henkildstdd ja organisaatiota koskevien toimenpi-
teiden merkityksen painottaminen muihin korjaaviin toimenpiteisiin verrattuna, tai ainakin néi-
den toimien keskeisyyden korostaminen osana luotettavuuden arvioinnin kokonaisuutta. Han-
kintadirektiivissd esitetyn kanssa sanamuodoltaan kadytdnndssi identtinen henkildsto- ja orga-
nisaatiotoimenpiteiden keskeisyyttd korostava painotus sisiltyy my0s hallituksen esityksen 82
§:n 2 momenttia kisitteleviin perusteluihin.!’?> Tehokkaiden rakenteellisten uudistusten edellyt-
tamisen tarkeyttd korostaa myds se, ettd korjaavien toimenpiteiden piéasiallisena tarkoituksena
on vidrinkdytoksen toistumisen estiminen, kuten jo edelld mainitusta hankintadirektiivin joh-

danto osan kirjauksesta ilmenee.

5.3.3 Arvioinnissa huomioon otettavat seikat

Tiettyjen vakiomuotoisten toimenpiteiden muodollinen toteuttaminen ei takaa toimenpiteiden
tehokkuutta ja soveltuvuutta juuri kyseisen tarjoajan tarpeisiin. Siksi hankintalain 82 §:84 ei
tulekaan tulkita siten, ettd kyseessi olisi pelkki tarkistuslista.!”> Hankintalain 82 §:n 3 momen-
tin mukaan tarjoajan toteuttamat korjaavat toimenpiteet on arvioitava ’ottaen huomioon ran-
gaistavan teon, virheen tai laiminlyonnin vakavuus seki niihin liittyvét olosuhteet.” Sdannok-
selld velvoitetaan hankintayksikkd suhteuttamaan korjaavilta toimenpiteiltd edellyttdménsa
vaatimustaso tarjoajan véidrinkdytoksen selvittimisen yhteydessd paljastuneisiin puutteisiin.
Kéaytannossd hankintayksikon lieneekin perusteltua aloittaa korjaavien toimenpiteiden arvioi-
minen tarkastelemalla ensin itse poissulkemisperusteen tdyttdvastd vadrinkdytoksestd tarjo-
ajalle atheutuneen epéluotettavuuden laatua seka laajuutta, ja vasta timén jilkeen arvioida kor-

jaustoimenpiteistd esitetyn ndyton riittavyytta.

172 HE 108/2016 vp, s. 190.
173 Ks. Miranzo Diaz 2017, s. 391.
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Lainkohtaa ei tule kuitenkaan tulkita siten, ettd kyse olisi vakavuusharkinnasta, jossa arvioita-
vaksi tulisi tarjoajalle korjaustoimenpiteiden muodossa aiheutuneiden seuraamusten retributii-
vinen riittavyys. Poissulkemisjdrjestelméstd annetun siddntelyn tarkoituksena ei ole epérehelli-
siin toimiin syyllistyneiden tarjoajien rankaiseminen, vaan ainoastaan hankintojen taloudellis-
ten, laadullisten ja yhteiskunnallisten tavoitteiden turvaaminen ennaltaehkdisemélld mahdollis-
ten vidrinkdytosten toteutumista.!’* Siten hankintayksikolle ei kuulu sen arvioiminen, onko tar-
joaja saanut sopivan seuraamuksen ja joutunut sovittamaan tekonsa oikeudellisesti tai moraali-
sesti riittdvélld tavalla. Riittdvyysharkinta ja siihen liittyvé vadrinkdytoksen vakavuuden arvi-
oiminen tulee pikemminkin mieltdé erdéinlaiseksi riskiarvioksi, jossa tarjoajan luotettavuuteen
liittyvid tekijoitd tarkastelemalla pyritdén ennakolta arvioimaan niitd hankintamenettelyyn ja
hankintasopimuksen toteuttamiseen liittyvid uhkia, joita tarjoajan hyviaksymisestd voisi atheu-

tua.

Vidrinkdytoksen vakavuutta arvioitaessa huomioon otettavia muuttujia ovat muun muassa teon
kesto ja sen taloudelliset vaikutukset sekii mahdollinen toistuvuus.!”> Oikeuskirjallisuudessa on
esitetty, ettd erityisesti tarjoajan vadrinkdytokselld saamaa taloudellista hyotyé tulisi pitdd kes-
keisend mittarina timén epiluotettavuutta arvioitaessa ja korjaavien toimenpiteiden asianmu-
kaisuutta punnitessa.'’® Samoin arvioinnin kannalta merkityksellisiksi voidaan katsoa tarjoajan
kéytettdvissd olevat taloudelliset resurssit, silld toteutettujen toimenpiteiden tulee olla riittdvia
myds yrityksen kokoon ja taloudelliseen asemaan suhteutettuna.'!”” Mikili kyse on pakollisen
poissulkemisperusteen tayttdvasta rikollisesta teosta, on hankintayksikdn mahdollista tukeutua

tuomiosta ilmenevéén rikosoikeudelliseen luonnehdintaan ja rangaistuksen mééraan.

Koska kyse on kokonaisvaltaisesta luotettavuuden arvioinnista voi hankintayksikko halutes-
saan ottaa huomioon myds sellaisia tarjoajan luotettavuuden kannalta relevantteja seikkoja,
jotka eivit suoraan koske tdtd rasittavan poissulkemisperusteen taustalla olevan vairinkaytok-
sen olosuhteita ja tdimén toteuttamia korjaavia toimenpiteitd. Téllainen tulkinta saa tukea erityi-
sesti EUT:n oikeuskdytdnnostd, jossa on korostettu, ettd korjaavista toimenpiteistd annetun

sadntelyn tarkoituksena on nimenomaan tarjoajan luotettavuuden arvioiminen. Vaikka EUT ei

174 Arrowsmith — Priess — Friton 2009, s. 273—275; Schoenmaekers 2018, s. 7.

175 Arrowsmith — Priess — Friton 2009, s. 259; Schoenmaekers 2016, s. 98; Giosa 2020, s. 13. Ks. myds hankinta-
direktiivin johdanto-osan 101 kappaleen kolmas kohta, jonka mukaan “’toistuvat vahiisetkin sdéntojenvastaisuudet
voivat kuitenkin kyseenalaistaa talouden toimijan luotettavuuden, ja timéan poissulkeminen voisi olla perusteltua.”
176 Hjelmeng — Sereide 2014, s. 7.

177 Ks. Palenikova 2012 s. 278; Mutschler-Siebert — Baumann 2017, s. 2.
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ole ratkaisuissaan tarkemmin méadritellyt luotettavuusarvioinnin rajoja, vaikuttaisi tima tarkoit-
taneen luotettavuutta ja sen arviointia nimenomaan néiden sanojen laajassa merkityksessa,
osana kokonaisvaltaista soveltuvuuden arviointia, eikd niinkéén vain yksittiiseen tekoon tai lai-
minlydntiin sidottuna vaikutusarviointina.'’® Olisi #4rimmdisen epitarkoituksenmukaista ja
poissulkemisjérjestelmén tavoitteiden toteutumisen kannalta ongelmallista, mikéli hankintayk-
sikko joutuisi arvioimaan tarjoajan luotettavuutta vain rajatusta, tiukasti juuri tiettyyn aikaan ja
paikkaan liittyviin tapahtumiin sidotusta ndkdkulmasta, joutuen samalla jattiméén joitain tie-
dossaan olevia tarjoajan yleisen luotettavuuden kannalta merkityksellisid seikkoja harkinnan

ulkopuolelle.

Huolimatta siité, ettd luotettavuus on huomattavan abstrakti ja moniselitteinen késite, voidaan
sen muodostavia komponentteja pyrkid jisentdiméddn ja erottelemaan toisistaan, joskaan tdssi
yhteydessa syvilliselle ja yksityiskohtaiselle késiteanalyysille ei ole tarvetta. Tarjoajan luotet-
tavuuden osatekijoiksi voidaan lukea ainakin timéan kayttdytymisestd ilmeneva rehellisyys, vil-
pittdmyys, avoimuus, sekd lojaalisuus. Jotta hankintayksikko voisi saada edes jossain mairin
ajantasaisen ja kattavan kuvan esimerkiksi tarjoajan rehellisyydestd, tulee timén voida ottaa
huomioon myos tarjoajan vddrinkdytdksen jilkeinen toiminta my6s muuten kuin pelkastdan ta-
min toteuttamien korjaustoimenpiteiden osalta. Tarjoajan vilpittdémyyden ja avoimuuden arvi-
oiminen puolestaan olisi perin hankalaa, mikéli hankintayksikkd ei ottaisi mukaan tarkasteluun

niitd tiedossaan olevia merkityksellisid seikkoja, joita tarjoaja ei ole tdlle ilmoittanut.

Korjaavien toimenpiteiden riittdvyyden arviointi onkin perusteltua mieltdd laaja-alaiseksi ja
yleisluontoiseksi kokonaisharkinnaksi, jossa hankintayksikko voi ottaa huomioon myds muita
kuin tarjoajan védrinkdytokseen, timén vairinkdytokseen hyvittdmiseen ja uusien vadrinkay-
tosten ehkdisemiseen suoraan liittyvid tosiseikkoja. Kyseessd on siis kokonaisharkinta, tai ko-
konaisarviointi, kuten hallituksen esityksen korjaavia toimenpiteitd koskevan pykalin yksityis-
kohtaisissa perusteluissa nimenomaisesti todetaan kyseisen késitteen siséltod sen enempdd
avaamatta. Esityksessd kuitenkin mainitaan, ettd huomioon tulee ottaa muun muassa edellé 2
momentin yksityiskohtaisissa perusteluissa mainittuja tekijditd.”!” Timin voidaan osaltaan

tulkita viittaavan siihen, ettd hankintayksikon pitdisi huomioida myos itse vddrinkdytoksen ja

178 Ks. esim. asia C-41/18 Meca, kohdat 29,30; asia C-267/18 Delta Antreprizd, kohdat 26, 27. EUT:n mukaan
kyse on hankintayksikon ja tarjouskilpailuun osallistuvan tarjoajan vilisen luottamussuhteen arvioinnista.
179 HE 108/2016 vp, s. 190.
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korjaustoimenpiteiden ulkopuolelle menevié seikkoja, joskin on toisaalta mahdollista, etté lain-
sadtdjén tarkoituksena on ollut vain korostaa 2 momentin perusteluissa esitettyjen toimenpitei-

den luonnetta epitdydellisend ja esimerkinomaisena listauksena.

Arvioinnin kannalta merkityksellisten seikkojen piirid tutkiessa tulee kiinnittdd huomiota eri-
tyisesti tarkoitussidonnaisuuden periaatteeseen, jonka mukaan viranomaisen on “kéytettava toi-
mivaltaansa yksinomaan lain mukaan hyvéksyttaviin tarkoituksiin” (hallintolaki 6 §). Tarkoi-
tussidonnaisuuden periaatteen toteutumista voidaan arvioida vertailemalla lain tarkoitusta ja
viranomaisen paitoksen tavoitteita.'8® Esimerkiksi ratkaisussa KHO:2004:1 korkein hallinto-
oikeus pédtyi siithen johtopditokseen, ettd kun alkoholilain 21 §:n 3 momentissa (1143/1994)
vaadittiin anniskeluluvan edellytyksena anniskelupaikan toiminnan olevan asianmukaista, voi-
tiin arvioinnissa ottaa huomioon myds se seikka, ettd ravintola oli sallinut seksuaalipalveluiden
myynnin asiakkailleen. KHO:n perustelujen mukaan “kysymys seksuaalipalveluiden myyn-
nistd ei ole erillinen ja merkitykseton arvioitaessa anniskelupaikan toiminnan asianmukai-
suutta” ja timén takia arvioinnin suorittanut viranomainen ” ei ole téssd asiassa kéyttdnyt alko-
holilain mukaisia menettelykeinoja sellaiseen tarkoitukseen, joka olisi vieras alkoholilain 1

§:ssd sdddetylle tarkoitukselle.”

Vaatimus arvioinnin perusteella syntyvén ratkaisun tarkoitussidonnaisuudesta rajaa siis harkin-
nan ulkopuolelle kaikki sellaiset tosiseikat, joilla ei ole merkitystd hankintalainsdddannon ylei-
sen tarkoituksen tai erikseen juuri poissulkemisjarjestelmalld tavoiteltujen pddmaédrien saavut-
tamisen kannalta. Siten mukaan arvioon voidaan ottaa padsidintdisesti ainoastaan tarjoajan luo-
tettavuuden kannalta relevantteja seikkoja, joskin myds hankinnan varsinaisen kohteen ja sithen
liittyvien tekijoiden huomioiminen lienee mahdollista, etenkin kun kyseessd on hankinnan ta-

loudellisten tavoitteiden toteutumisen kannalta merkittava seikka.'®!

Sellaisia tarjoajan luotettavuuden kannalta relevantteja seikkoja, jotka eivét suoraan liity ran-
gaistavan teon, virheen tai laiminlyonnin vakavuuteen tai niiden olosuhteisiin, ovat ainakin vai-
rinkdytoksestd kulunut aika, hankinnan kohde, seki tarjoajan muu epéluottamusta herittiava toi-
minta, joka ei itsessddn taytd mitddn poissulkemisperustetta. Vaarinkdytoksestd kuluneen ajan

ja hankinnan kohteen huomioimisen sallittavuutta osana harkintaa tukee ensinnékin se, etta

180 Mienpid 2017, s. 156.
181 Hankintalain 2 §:n 2 momentin mukaan “hankintayksikdiden on pyrittivé jirjestimiéin hankintatoimintansa
siten, ettd hankintoja voidaan toteuttaa mahdollisimman taloudellisesti”.
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hankintalain 81 §:n 2 momentissa on nimenomaisesti mainittu ndiden seikkojen huomioon ot-
tamisen mahdollisuudesta poissulkemista koskevassa harkinnassa. Koska jo poissulkemispe-
rusteen soveltumista koskevassa ensivaiheen harkinnassa on kyse pitkélti samanlaisesta tarjo-
ajan luotettavuuden arvioinnista kuin korjaavien toimenpiteiden riittdvyyttd arvioitaessa, ei
olisi kovinkaan perusteltua jéittda nditd seikkoja tdysin huomiotta lopullista poissulkemisratkai-
sua tehtdessd. Tallaisten seikkojen huomioimisessa voi olla kyse jopa hankintayksikko6é sito-
vasta velvoitteesta, silli EUT on katsonut, ettd hankintayksikon tulee poissulkemista harkites-
saan tutkia huolellisesti ja puolueettomasti kaikki tdmén ja tarjoajan vilisen luottamussuhteen

kannalta merkitykset seikat.'3?

Oikeuskirjallisuudessa on esitetty, ettd vadrinkdytoksestd kuluneella ajalla tulisi olla olennainen
merkitys tarjoajan toteuttamien toimenpiteiden riittdvyytti arvioitaessa.!®? Tarjoajan luotetta-
vuuden voidaankin olettaa ainakin jossain méérin palautuneen, mikéli timén vaarinkaytoksesta
on kulunut jo huomattava ajanjakso, mahdollisesti useampia vuosia, eikd timén toiminnassa
ole télld vilin esiintynyt vastaavia ongelmia. Hankintayksikon lienee mahdollista huomioida
myds poissulkemisperusteen voimassaolon péittymisajankohdan ldheisyys. Ajan kulumisen
huomiotta jattdva jaottelu johtaisi kdytdnnossd tilanteeseen, jossa tarjoaja on yhtend paivana
epéluotettava ja siten tarjouskilpailuun soveltumaton, kun taas seuraavana pdivana poissulke-
misperusteen voimassaolon pédttyessi sama tarjoaja onkin luotettavuudeltaan tdysin moitteeton
ja samalla viivalla sellaisten tarjoajien kanssa, joilla ei ole taustallaan minkédénlaisia rikkeita.
Tallaista kaikessa ankaruudessaan epédkaytannéllista ja suhteellisuuden kannalta kyseenalaista
kahtiajakoa voidaan kuitenkin tasoittaa keventdmalld korjaaviin toimenpiteisiin kohdistuvaa
vaatimustasoa poissulkemisperusteen tayttivistd vadrinkdytoksestd kuluneen ajanjakson kas-

vacssa.

Hankintayksikon on aiheellista korjaavien toimenpiteiden riittdvyyttd arvioidessaan kiinnittda
huomiota myds itse hankinnan kohteeseen. Siten arvioinnissa voidaan ottaa huomioon juuri

kyseessd olevaan hankintasopimukseen sisdltyvit vadrinkdytosmahdollisuudet ja tarjoajan

182 Asia C-267/18 Delta Antreprizd, kohta 29.

183 Hjelmeng — Sereide 2014 s. 7-9; Van Garsse — de Mars 2016 s. 134. Edelld mainitussa kirjallisuudessa on
tuettu nikemystd, jonka mukaan sellaiset tarjoajan toteuttamat toimenpiteet, jotka eivét riitd tiyteen ’puhdistautu-
miseen” voisivat kuitenkin oikeuttaa lyhennykseen poissulkemisajan kokonaispituudesta. Tdllainen jérjestelma on
kéytossd esimerkiksi Maailmanpankissa. Ks. Majtan 2013 s. 328, 331-332. Kyseinen 1&hestymistapa ei ole kui-
tenkaan ole suomalaisen poissulkemisjérjestelmén puitteissa yleensd mahdollinen, silld jokaisen hankinnan yhtey-
dessé erikseen tapahtuva arviointi ei mahdollista téllaista jéljelld olevan poissulkemisajan yhtendistd méadaritta-
mista.

66



ailemman vairinkdytoksen suhde néihin sopimuksen toteuttamiseen liittyviin riskeihin. Luotet-
tavuusharkinnan luonne erdéinlaisena ennakollisena riskiarviona tuleekin esiin erityisesti tdssa
yhteydessi.'®* Lisiksi hankintayksikon lienee mahdollista huomioida kyseisen hankintamenet-
telyn kilpailulliset olosuhteet.!® Tillainen tulkinta saa tukea erityisesti hankintadirektiivin esi-
toistd, joissa Euroopan komissio toteaa, ettd ehdotetussa jarjestelmissd hankintayksikon tulee
ottaa huomioon védrinkdytoksen luonteen ja tarjoajan toteuttamien toimenpiteiden lisédksi myds

itse hankintamenettelyn konkreettiset olosuhteet. '%

Etenkin hankintojen taloudellisuutta koskevat tavoitteet tukevat ndkokantaa, jonka mukaan
my0s hankinnan varsinaisen kohteen ja siihen liittyvien tekijoiden — kuten toimialan kilpailuti-
lanteen — huomioiminen olisi mahdollista myds korjaavien toimenpiteiden riittavyytti arvioita-
essa. Riittdvyydessé on aina kyse jonkin asian médrillisesta tai laadullisesta suhteesta johonkin
toiseen asiaan. Tdsséd tapauksessa kyse on luotettavuuden laadullisesta riittdvyydestd nimen-
omaan suhteessa hankintayksikon asettamiin luotettavuutta koskeviin vaatimuksiin, jotka edel-
leen riippuvat kyseisen hankinnan yksilollisisté tavoitteista. Hankinnan tavoitteita taas ei voida
irrottaa itse hankinnan kohteesta, joten hankintamenettelyn yksildllisten olosuhteiden huomi-
oon ottaminen vaikuttaisi olevan tdssékin suhteessa perusteltua. Joissain tapauksissa hankinnan
kohteen ottaminen huomioon lienee jopa valttimétonti. Esimerkiksi jos kaikki alan yritykset
ovat olleet mukana kartellissa, hankintayksikon on tisti huolimatta voitava tehdi hankintoja.'®’
Toisaalta kilpailutilanteen huomioon ottaminen ei saa johtaa tilanteeseen, jossa poissulkemis-

perusteet koskisivat kiytinndssi vain sellaisia tarjoajia, jotka olisivat helposti korvattavissa.'®

Hankintadirektiivin johdanto-osan 102 kappaleesta voidaan lukea, ettd tarjoajan toteuttamien
toimenpiteiden tulisi “estdd tehokkaasti asiattoman toiminnan toistuminen.” Témén lisdksi han-

kintayksikon tulee hankintalain 82 §:n 1 momentin perusteella katsoa tarjoajan luotettavuus

184 Ks. HE 50/2006 vp, s. 99. Hallituksen esityksessd vuoden 2007 hankintalaiksi todettiin harkinnanvaraisten
poissulkemisperusteiden soveltamisarvioinnin osalta, ettd esimerkiksi henkil6kohtaista palvelua tai asiakaskon-
taktia edellyttivissd palveluhankinnoissa voidaan yleensd vaatia tiukempia luotettavuuteen ja uskottavuuteen liit-
tyvid ndyttdjd kuin tavanomaisissa tavarahankinnoissa.

185 Ks. Sanchez-Graells 2015, s. 293; Hamer 2020, s. 47. Sanchez-Graellsin ja Hamerin mukaan hankintayksikén
tulisi ottaa kilpailutilanne huomioon harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden soveltamisharkinnassa.

136 Euroopan komissio 2012, s. 9.

187 Tilanteessa, jossa kaikkia potentiaalisia tarjoajia rasittaa pakollinen poissulkemisperuste hankintayksikon lie-
nee joissain tapauksissa mahdollista poiketa poissulkemisesta vedoten yleisté etua koskevaan pakottavaan syyhyn,
vaikkei téllaisesta mahdollisuudesta olekaan hankintalaissa nimenomaista mainintaa.

188 K. Hjelmeng — Sereide 2014, s. 5-6. Kirjoittajien mukaan poissulkemisperusteesta poikkeamista tarjoajan
markkina-aseman takia tulisi vélttdd koska tdimd asema saattaa olla seurausta kartellin tai muun korruptiivisen
kayttdytymisen avulla saavutetusta kilpailuedusta.
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riittdvéksi. Nédin ollen hankintayksikon voi olla mahdollista ottaa harkinnassaan huomioon
myds sellaisia kyseessé olevan poissulkemisperusteen ulkopuolelle menevié seikkoja, joilla on
merkitysta tarjoajan uusimisriskid arvioitaessa. Téllaisia seikkoja voivat olla esimerkiksi pois-
sulkemisperusteina jo vanhentuneet véidrinkdytokset sekd sellaiset virheet tai laiminlyonnit,
jotka eivét taytd mitddn poissulkemisperustetta, mutta ovat silti merkityksellisii niiden potenti-

aalisten riskien kannalta, joita juuri kyseesséd olevaan hankintasopimukseen liittyy.

Sellaisen toiminnan, joka viittaa tarjoajan edelleen jatkuvaan epéluotettavuuteen, ei tarvitse olla
valttdmatta lainvastaista, vaan myos esimerkiksi epdasiallinen kéyttdytyminen tai vilpillisyytta
osoittavat teot voivat vahvistaa olettamusta siité, ettd tarjoajan hyviaksyminen vaarantaisi han-
kintamenettelyn tavoitteet. Mikédli muu tarjoajan epéluottamusta heréttidva toiminta voidaan hy-
viksyéd osaksi luotettavuusarviointia, lienee perusteltua tulla siihen johtopdatokseen, ettd han-
kintayksikon voi olla toisaalta myds mahdollista lukea tarjoajan hyviksi sellainen tarjoajan luo-
tettavuutta korostava toiminta, joka ei tdytéd korjaavien toimenpiteiden sisillollisid vaatimuksia.
Téllainen toiminta voisi siséltdd esimerkiksi jo edelld kisitellyssd ratkaisussa KHO:2019:132
esiinnousseen tarjoajan antaman sitoumuksen kaltaisia tekoja, jotka eivit sindnsd tiytd varsi-

naisilta korjaavilta toimenpiteiltd edellytettyd konkreettisuutta.

Hankintayksikon ei tarvitse tehdd arviotaan pelkdstddn tarjoajalta saamansa ndyton varassa,
vaan tdmé voi ottaa huomioon myds muilta viranomaisilta ja tarjoajilta saamansa vahvistetut
tiedot. Tiivis yhteistyd hankintayksikoiden ja muiden viranomaisten vélilld voikin helpottaa
tarjoajan toteuttamien korjaavien toimenpiteiden arviointia. Esimerkiksi kartellirikkomuksien
kohdalla hankintayksikon voi olla tarpeen vahvistaa tarjoajan yhteistyon riittdvyys ja aktiivi-

suus kilpailu- ja kuluttajavirastolta.'®’

54 Paitoksen perusteleminen

Perehdyttyéddn tarjoajan toteuttamia korjaavia toimenpiteitd koskevaan aineistoon on hankin-
tayksikolld kaksi vaihtoehtoa. Hankintayksikko voi joko antaa tarjoajan osallistua hankintame-
nettelyyn tai sulkea tarjoajan ulos tdmén esittimastd todistelusta huolimatta. Minkddnlainen eh-

dollinen tai osittainen hyviaksyminen ei liene voimassa olevien hankintasddnnosten puitteissa

189 Euroopan komissio 2021, s. 20.

68



mahdollista. Hankintayksikko ei voi esimerkiksi pdéttdd tarjoajan hyvaksymisestd tarjouskil-
pailuun siten, etti samalla heikennettdisiin kyseisen tarjoajan esittdmin tarjouksen pistey-

tysti. 1%

Hankintalain 123 §:n 1 momentin mukaan hankintayksikon on tehtdvéd ehdokkaiden ja tarjo-
ajien asemaan vaikuttavista ratkaisuista seké tarjousmenettelyn ratkaisusta kirjallinen pditos,
joka on perusteltava. Pykéldn 2 momentin mukaan pédétoksesta tai sithen liittyvisti asiakirjoista
on kaytdva ilmi ratkaisuun olennaisesti vaikuttaneet seikat, joita ovat ainakin ehdokkaan, tarjo-
ajan tai tarjouksen hylkdamisen perusteet seké keskeiset perusteet, joilla hyviksyttyjen tarjous-
ten vertailu on tehty. Lainkohdan mukainen perusteluvelvollisuus koskee myos tarjoajien tar-
jouskilpailusta poissulkemista koskevaa paitdstd.!”! Hankintamenettelyyn osallistuneiden tar-
joajien tehokas oikeussuoja edellyttdd, etti ndméd saavat riittdvit tiedot asemaansa vaikutta-
neista hankintayksikon ratkaisuista.'®> Mikéli hankintayksikko hylkii tarjoajan timén toteutta-
mista korjaavista toimenpiteistd huolimatta, on hankintayksikon perusteltava, miksi se pitda
kyseisid toimenpiteitd riittdméttomind. Tdma velvoite vahvistetaan hankintadirektiivin 57 ar-
tiklan 6 kohdan kolmannessa alakohdassa, jonka mukaan tarjoajan on saatava kyseisen paatok-

sen perustelut, jos toimenpiteitd pidetddn riittimattomina.

Jotta menettelyn avoimuutta koskevat vaatimukset tdyttyisivit, tdytyy hankintayksikon tehda
arvionsa korjaavien toimenpiteiden riittdvyydestd lapindkyvisti. Asianmukainen lapindkyvyys
on valttimatontd myos siksi ettd tarjoajat pystyisivit varmistamaan yhdenvertaisen kohtelun
toteutuneen. Hankintayksikolla ei liene kuitenkaan velvollisuutta perustella ndkemystdan, mi-
kali tdima katsoo tarjoajan toimenpiteet riittdviksi, joten tasapuolisen kohtelun toteutumista on
kaytannossd mahdollista arvioida vain hylkddvien pédatosten perusteluista ilmenevien kriteerei-

den kautta.'”® Lihtokohtaisesti hankintayksikén on ilmoitettava vain ratkaisuun olennaisesti

190 Tillainen menettely olisi kaksivaiheisuuden periaatteen vastaista. Toimittajan soveltuvuuden arviointi ja itse
tarjouksen arviointi tulee pitéé toisistaan erillaan.

191 M#attd — Voutilainen 2017, s. 395.

192 Eskola ym. 2017, s. 546.

193 Riittéiviksi katsottuihin korjaaviin toimenpiteisiin liittyvéin perusteluvelvollisuuden olemassaolo riippunee 13-
hinni siitd, tuleeko asiassa katsoa tehdyn tarjoajan asemaan vaikuttava ratkaisu. Tarjoajan toteuttamien toimenpi-
teiden riittdvyyden hyvéiksyminen, eli toisin sanoen poissulkemisperusteen soveltamatta jattiminen, on luultavasti
mahdollista arvioida tilanteeksi, jossa tarjoajan asemaan vaikuttavaa pdétosté ei ole lainkaan tehty. Toisaalta avoi-
muuden ja tarjoajien tasapuolisen kohtelun varmistamiseen liittyvét ndkdkannat voivat puoltaa perusteluvelvolli-
suuden olemassaoloa erityisesti silloin, kun kyseessid on pakollisen poissulkemisperusteen rasittaman tarjoajan
hyvéksyminen. Mikdli my06s hyviaksyva ratkaisu katsottaisiin tarjoajan asemaan vaikuttavaksi ratkaisuksi, tulisi
hankintayksikon tehda tésté kirjallinen paétos hankintalain 123 §:n 1 momentin mukaisesti. My®0s téllainen asia-
kirja olisi julkinen ja muiden tarjoajien arvioitavissa viranomaisten toiminnan julkisuudesta annetun lain
(621/1999) 9 tai 11 §:n perusteella. Ks. Eskola ym. 2017, s. 563—-564.
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vaikuttaneet seikat, mutta oikeudenkdyntien vélttimiseksi timén kannattaa joka tapauksessa
esittdd ndkokantansa mahdollisimman yksityiskohtaisesti. Kuten Euroopan komissio vastikdan
antamassaan kartellien vastaisia vélineitd ja ndihin liittyvid poissulkemisperusteita koskevassa
ohjeistuksessaan totesi korjaavien toimenpiteiden arviointia koskien, vihentéd asianmukaisesti
perusteltu padtds merkittavasti sité riskid, ettd asianomainen talouden toimija nostaisi kanteen
ja pddtds kumottaisiin tuomioistuimessa.'®* Niin ollen paitoksen perusteluilta edellytettivi
seikkaperdisyys korostuu erityisesti silloin, kun tarjoajan toteuttamien toimenpiteiden riittamat-

tomyys ei ole ilmiselvia.!*®

Ratkaisussa MAO:630/18 markkinaoikeus katsoi, ettei pelkkd hankintayksikon vetoaminen
tyolainsdddiantdd koskeviin tuomioihin ja rikkomusten toistuvuuteen ollut riittdvad tarjoajan
poissulkemiseen liittyvin perusteluvelvoitteen tiyttamiseksi. Jotta tarjoaja ja muut padtoksessa
todetut asianosaiset olisivat voineet arvioida paiatoksen oikeellisuutta ja valitustarvettaan, olisi
hankintayksikon tullut riittdvalld tavalla ilmaista, ”mihin tuomioihin, mihin niistd ilmeneviin
seikkoihin ja millaiseen rikkomusten olennaisuutta ja vakavuutta koskevaan arviointiin hankin-
tayksikon ratkaisu hankinnan toteuttamisen vaarantumisesta on perustunut.” Vastaavan tasoista
seikkaperdisyyttd on syytd edellyttdd my0s tarjoajan toteuttamat korjaustoimenpiteet riittimat-

tomiksi toteavalta padtokselta.

194 Euroopan komissio 2021, s. 14.

195 K. ratkaisu MAQ:517/20. Tapauksessa tarjoaja oli esittinyt erilaisia “’korjaavia” toimenpiteiti. Markkinaoi-
keus katsoi hankintayksikon esittdmat perustelut asianmukaisiksi, vaikkei tdma ollutkaan ottanut suoraan kantaa
sithen, miksi kyseisié toimenpiteitd tuli pitdd riittimattomina.
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6 PAATANTO

Vaikka korjaavista toimenpiteistd annettua siéntelyd voidaankin pitéé tarpeellisena ja varsinkin
taloudellisesta ndkokulmasta perusteltuna lisdnd julkisten hankintojen poissulkemisjérjestel-
méién, on kyseinen sdéntely tuonut kuitenkin mukanaan myds uusia ongelmia ratkaisemiensa
epakohtien tilalle. Keskeisimpéna haasteena esiin nousee sddntelyn yleisluontoisuudesta joh-
tuva tulkinnanvaraisuus ja paikoittainen episelvyys. Koska korjaavat toimenpiteet koskevat
suurta joukkoa monin tavoin toisistaan poikkeavia poissulkemisperusteita ja yksittdisten perus-
teiden sisdllekin mahtuu huomattava miéra vakavuudeltaan ja olosuhteiltaan erilaisia véérin-
kiytoksid, on sddntelyn vilttdmaittd oltava ainakin jossain médrin yleisluontoista ja joustavaa.
Joustava sddntely osaltaan mahdollistaa tarjoajien luotettavuuden arvioinnissa kéytettdvén har-
kintavallan tapauskohtaisesti tarkoituksenmukaisen laajuuden, mutta samalla se voi myds kan-
nustaa hankintayksikditd ratkaisuihin, jotka ovat hankintalainsddddnnon tavoitteiden ja hankin-

tamenettelyn puolueettoman toteutumisen kannalta kyseenalaisia.

Kuten edelld esitetystd huomataan, on oikeustila jossain méérin epdselva ja tulkinnanvarainen
etenkin vahingon korvaamista ja vadrinkdytoksen tosiasioiden selvittdmistd koskevien korjaus-
toimenpiteiden kohdalla. Erityisen ongelmallisia voivat olla ne tilanteet, joissa hankintayksikon
arvio toimenpiteiden sisélldllisten vaatimuksien tdyttymisestd kytkeytyy tdmén yksityisoikeu-
dellisiin etuihin ja aitheuttaa mahdollisia intressiristiriitoja. Samoin tarjoajan esittiméltd selvi-
tykseltéd vaadittavan kattavuuden osalta on esiintynyt merkittavid epdselvyyksid, joskin Euroo-
pan unionin tuomioistuimen kannanotot ovat tuoneet selkeytta tiettyihin asian kannalta keskei-
siin kysymyksiin, kuten hankintayksikon omien tehtivien laajuuteen vidrinkdytoksen selvitys-

ja ndyton arviointiprosesseissa.

Myos toimenpiteiden riittdvyyden arviointiin liittyvan harkintavallan rajojen selkeyttdmiseksi
olisi tarpeen saada oikeustilaa tismentivad oikeuskdytdntoa tai asiaa koskevaa seikkaperdisté
ja laadukasta hallinnollista ohjausta. Erityisesti pakollisilla poissulkemisperusteilla tavoiteltu-
jen padmaédrien turvaamiseksi olisi tarpeen selkedésti ja yksiselitteisesti edellyttédd, ettéd tillaisen
perusteen rasittama tarjoaja on korvannut aiheuttamansa vahingon tdysimaardisesti, selvittinyt
vadrinkdytoksensa olosuhteet kattavasti ja toteuttanut organisatorisia toimenpiteitd, jotta kysei-

nen tarjoaja voisi saada takaisin oikeutensa osallistua tarjouskilpailuihin. Pakollisten poissul-
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kemisperusteiden osalta hankintayksikon siis tulisi vaatia kaikkiin kolmeen kategoriaan kuulu-
vien toimenpiteiden asianmukaista toteuttamista, kun taas vakavuusasteeltaan vihdisempien
harkinnanvaraisten perusteiden kohdalla hankintayksikkd voi néin parhaaksi katsoessaan hy-

viksyd my0Os vihemmain kattavia toimia.

Kaikissa tapauksissa olennaisia ovat kuitenkin tarjoajan toteuttamat organisatoriset toimenpi-
teet, joilta tulee edellyttdd konkreettisuutta ja tehokkuutta, sekd pureutumista nimenomaan kes-
keisimpiin tarjoajan toiminnassa esiintyviin riskeihin. Hankintayksikon ei tule hyviksyé sellai-
sia toimenpiteitd, joilta puuttuu tosiasiallinen tehokkuus. Riskiné on, ettd hankintayksikot kes-
kittyvit liian paljon niihin potentiaalisiin etuihin, joita korjaavien toimenpiteiden hyvéaksymi-
selld voidaan saavuttaa ja padstavit mukaan my0s sellaisia tarjoajia, jotka kannattaisi pitda tar-
jouskilpailun ulkopuolella.'”® Toisaalta on my®s tirkeid, ettei kynnys korjaavien toimenpitei-
den hyviksymiselle nousisi liian korkeaksi, silld suomalaisissa tarjouskilpailuissa saadaan

usein muutenkin huomattavan vihin tarjouksia.'®’

Kaytinnossa korjaavien toimenpiteiden arvioiminen voi osoittautua monin paikoin haastavaksi,
silld monimutkaisissa tapauksissa hankintayksikoilld voi vain harvoin olla riittdvaa asiantunte-
musta toimenpiteiden asianmukaisuuden ja tehokkuuden tutkimiseen ja niiden riittdvyyden ar-
vioimiseen tarjoajan viirinkiytostd vasten.'”® Timi mahdollinen vaje hankintayksikkdjen asi-
antuntemuksessa yhdistettynd nidille annettuun verrattain laajaan harkintavaltaan seké korjaa-
vien toimenpiteiden sisdltdd ja osin myos menettelyd koskevaan tulkinnanvaraisuuteen voinee
helposti johtaa soveltamiskdytdnnon epdyhtendisyyteen, jossa kynnys puhdistustoimenpiteiden
hyviksyttdvyydelle voi tapauskohtaisesti vaihdella huomattavissa médrin. Tasapuolisen kohte-
lun kannalta ongelmallisia ovat erityisesti ne tilanteet, joissa eri hankintayksikot arvioivat sa-
manlaisiin vadrinkdytoksiin syyllistyneitd ja samanlaisia korjaustoimenpiteita toteuttaneita tar-
joajia eri tavoin, tai kun eri hankintayksikdt arvioivat samaa tarjoajaa eri tavoin kohteeltaan
toisiaan vastaavissa hankinnoissa. ' Hankintayksikdiden puutteellinen asiantuntemus voi
myds altistaa tarjoajat satunnaisille ja mielivaltaisille ratkaisuille, mikd on oikeusvarmuuden ja

etenkin ennakoitavuuden kannalta ongelmallista. Yksityiskohtaisen sddntelyn, tuomioistuinten

19 Ks. Hjelmeng — Sereide 2014, s. 6.

197 J3sskeldinen — Tukiainen 2019, s. 31.

198 Hjelmeng — Sereide 2014, s. 4; Schoenmaekers 2018, s. 8; Simovart — Hirginen 2019, s. 236; Hamer 2020, s.
42; Kuzma — Hartung 2020, s. 267.

199 Van Garsse — de Mars 2016, s. 134; Kuzma — Hartung 2020, s. 267.
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ratkaisukdytinnossa syntyneiden linjauksien ja konkreettisten ohjeiden puuttuessa tarjoajat ei-
vit voi olla koskaan etukiteen varmoja siité, tuleeko hankintayksikko katsomaan heidén toteut-

tamansa toimenpiteet riittaviksi.

Hankintayksikoiden tietotaidollisista puutteista johtuvien ongelmien ratkaisemiseksi ja yhden-
vertaisen kohtelun edistdmiseksi voitaisiin korjaavien toimenpiteiden arviointi antaa keskusvi-
ranomaisen huoleksi, kuten hankintadirektiivin johdanto-osan 102 kappaleessa on nimenomai-
sesti todettu olevan mahdollista. Harkintavallan keskittiminen onkin saanut laajamittaista tukea
aihetta kisittelevissi oikeuskirjallisuudessa.??’ Riittivyysharkinnan keskittiminen yhdelle vi-
ranomaiselle turvaisi arvioinnin yhdenmukaisuutta ja edistiisi oikeusvarmuutta.?’! Antamalla
arvioimisvastuu keskusviranomaiselle voitaisiin myds vdhentdd paillekkdisen tyon madrda,
kun korjaavien toimenpiteiden riittdvyytté ei olisi tarvetta punnita erikseen jokaisen hankinta-

menettelyn osalta.

Keskittiminen voisi kuitenkin tuoda mukanaan uusia vaikeuksia, silld poissulkemisperusteiden
soveltamista koskeva harkintavalta kuuluisi edelleen hankintayksikdlle. Euroopan unionin tuo-
mioistuin on ratkaisukdytdnnossain pitanyt tiukasti kiinni siitd hankintadirektiivin 57 artiklassa
kiytetyistd sanamuodoistakin ilmenevistd sddnnostd, jonka mukaan tarjoajaa rasittavien har-
kinnanvaraisten poissulkemisperusteiden soveltamista koskeva harkintavalta kuuluu vain ja ai-
noastaan asianomaiselle hankintayksikolle.> Niin ollen seké poissulkemisharkintaa ettd kor-
jaavien toimenpiteiden riittivyyden harkintaa ei voitaisi keskittdd yhdelle viranomaiselle, vaan
tarjoajan luotettavuuden arviointi jakaantuisi epitarkoituksenmukaisella tavalla kahden eri vi-
ranomaisen — keskusviranomaisen ja hankintayksikon — vélilld. Uhkana voisi olla hankintojen
viivdstyminen, kun tarjoajat vetoavat korjaaviin toimenpiteisiin hankintamenettelyn jo kdyn-
nistyttyd tai pahimmassa tapauksessa vasta poissulkemisperusteen rasittaman tarjoajan voitet-
tua tarjouskilpailun, mikédli kyseinen rasite paljastuu vasta tissd vaiheessa. Néiti tilanteita sil-
milla pitden keskusviranomaisen késittelyaikojen tulisi pysyé lyhyina, silld tarjoajalla on oi-
keus luotettavuutensa asianmukaiseen tutkimiseen aina ennen lopullisen poissulkemispédatok-

sen tekemisti ja tarjouskilpailun voittajan valintaa.?%®

200 Ks. Hjelmeng — Sereide 2014, s. 12; Lemke ym. 2018, s. 52; Schoenmaekers 2018, s. 15.

201 Arrowsmith 2014, s. 1272; Lemke ym. 2018, s. 53.

202 Asia C-465/11 Forposta, kohta 31; Asia C-41/18 Meca, kohta 34.

203 Esimerkiksi Unkarissa keskusviranomaisen tulee tehdé pditds toimenpiteiden riittéivyydesti ldhtokohtaisesti 15
paivén kuluessa hakemuksen vastaanottamisesta, joskin titd méadrdaikaa voidaan jatkaa maksimissaan 15 arkipéi-
villd. Lemke ym. 2018, s. 52.
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Saksassa toteutettiin vuonna 2017 lakiuudistus, jolla pyritdén vihentdiméan hankintayksikdille
kasaantunutta hallinnollista taakkaa poissulkemisperusteiden ja korjaavien toimenpiteiden ar-
vioinnin osalta merkitsemalla tiettyjd vadrinkdytoksia titd varten perustettuun keskusrekisteriin
ja keskittdmalld tahén rekisteriin kirjattuihin poissulkemisperusteisiin kohdistuvien korjaavien
toimenpiteiden arvioiminen rekisterid yllépitdville keskusviranomaiselle. Rekisteriin merki-
tdén ainoastaan sellaisia tekoja, joista on annettu lainvoimainen tuomio tai viranomaisen paatos.
Tarjoaja, jonka vadrinkdytos on kirjattu rekisteriin voi esittdd ndyttdd korjaavista toimenpiteis-
tddn suoraan keskusviranomaiselle, ja mikali tima katsoo néyton riittdviksi, tulee merkinta
poistaa. Hankintayksikko ei ole sidottu keskusviranomaisen arvioon, mikali tdimé on katsonut
toimenpiteet riittimattoméaksi, mutta jos kirjaus on poistettu, ei hankintayksikko voi poissulkea
tarjoajaa tihin rekisteristi poistettuun viirinkiytokseen vedoten.?* Rekisterin oli tarkoitus
tulla kdyttoon vuoden 2020 loppuun mennessi, mutta sen kdyttodnotto on viivastynyt, joten jaa
ndhtéviksi, miten kyseinen uudistus onnistuu sopeutumaan kaikkiin hankintadirektiivista joh-
tuviin poissulkemisjirjestelmiid koskeviin vaatimuksiin, ja minkélaisia sen kdytdnnon vaiku-

tukset tulevat olemaan.

Mikali saksalainen keskusrekisteri osoittautuu toimivaksi, voisi olla perusteltua selvittii, oli-
siko tarkoituksenmukaista omaksua vastaava jirjestelmd myos kotimaiseen hankintalainsdé-
déntoon. Merkittiva keskusviranomaisen kdyttoonottoa vastaan puhuva seikka saattaa olla Suo-
men markkina-alueen pienuus ja tdstd mahdollisesti johtuva korjaustoimenpiteisiin vetoamisen
suhteellinen harvinaisuus. Yksinkertaisempi ja nopeampi keino potentiaalisten soveltamison-
gelmien vdhentdmiseksi olisi antaa selventdavédd ohjausta korjaaviin toimenpiteisiin liittyvésté
menettelystd, ja erityisesti kyseisten toimenpiteiden riittdvyyden arvioinnista, luomalla perus-
teelliset asiaa koskevat ohjeet, joissa voitaisiin esimerkkien avulla antaa hankintayksikdille tul-

kinnallisia suuntaviivoja ndiden suorittamien tapauskohtaisten arviointien tueksi.

204 Friton — Wolters 2018, s. 119, 125, 127. Rekisteri vaikuttaisi vastaavan hankintalain jérjestelmii siind mielessi,
ettd hankintalaki ei mydskddn mahdollista rikosrekisteristd poistettujen vadrinkdytosten kayttdmistd pakollisina
poissulkemisperusteina. Toisaalta suomalainen hankintayksikko voi joissain tapauksissa soveltaa tiedossaan ole-
vaa rikosrekisteristd poistettua rikosta harkinnanvaraisena poissulkemisperusteena, mika ei liene mahdollista sak-
saan omaksuttavassa jirjestelméssa.
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