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Lausunto 17.6.2015

LAUSUNTO HANKINTALAKIMIETINNON IN HOUSE -EHDOTUKSESTA

1 Lausunnon kohde ja tarkoitus

Tiassd lausunnossa otetaan kantaa tyd- ja elinkeinoministerion touko-
kuussa 2015 julkaiseman mietinnén sisaltdimien hankintalakiluonnosten
in house- eli sidosyksikkésadnnoksiin. Lausunnon kohteena on erityisesti
se, ettd lakiluonnoksissa ehdotetaan poikettavaks:i EU:n uusien hankin-
tadirektiivien prosentuaalisesta ns. in house -vaatimuksesta (direktiiveissa
yh 80 %, lakiluonnoksissa yli 90 %).

Lausunnon tarkoituksena on avustaa erditd kunnallisten jiteyhtididen
osakaskuntia niiden antaessa lakimietinndsté lausuntojaan.

Yksinkertaisuuden vuoksi seuraavassa viitataan péddasiassa ainoastaan
yleisen hankintaditektivin 2014/24/EU in house -artiklaan (12 artikla).
Muut kaksi uutta direktuvid sisiltavdt samansisiltdiset in house
-saannokset.!

2 Direktiivin harmonisointiluonne ja EU:n sisdimarkkinoiden toteuttaminen

Uudet hankintadirektiivit ovat ns. sisdmarkkinadirektitveid (atvan niin kuin
aikaisemmatkin hankintadirektitvit). Tama ilmenee siitd, ettd direktiivien
lainsdadintoperusta on SEUT:n (Sopimus Euroopan unionin toiminnas-
ta) 114 artikla (ent. 95 artikla). Artiklan ensimmaiisessd kohdassa tode-
taan seuraavaa:

”...Euroopan parlamentti ja neuvosto toteuttavat tavallista
lainsddtamisjdrjestystd noudattaen ja talous- ja sosiaalikomi-
teaa kuultuaan sisaimarkkinoiden toteuttamista ja toimintaa
koskevat toimenpiteet jasenvaltioiden lakien, asetusten ja
hallinnollisten maardysten lahentdmiseksi.”

Oikeusministerié on julkaissut lainlaatijan oppaan (Lainlaatijan EU-opas,
2012), jossa direktitvien harmonisoivaa luonnetta on kasitelty tarkoituk-
seen sopivalla tavalla (korostus tissa):

”Direktiivi voi olla vihimmaisdirektiivi (minimidirektiivi),
tal siind voi olla vihimmiissaannoksia (minimisadnnoksia),

! Kiyttooikeussopimuksia koskevan direktiivin (2014/23/EU) 17 artikla ja erityisalojen hankintadirektiivin (2014/25/EU)

28 artikla).
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jolloin direktiivissi tai sen yksittiisessd sadnnoksessd sadde-
tadgn EU:n tasolla noudatettavasta vihimmaistasosta (mi-
nimitasosta). Silloin kansallisesti pidemmaille menevit
sadnnokset ovat mahdollisia. Direktiivi voi olla myis tdyshar-
monisoiva tai se voi sisaltad tdysharmonisoivia sddnniksid, jolloin
direktiivissd tai sen yksittdisessd sadnniksessd sdddetidn EU:ssa
noudatettavasta yhdenmukaisesta sidntelystd, josta poikkeavat kan-
salliset sdinnokset etvit ole mabdollisia. Se, millaisesta harmo-
nisoinnista on Ryse, R4y tlmi direRtiivin oikeusperustana olevasta
perussopimuksen mddrdyksestd tai itse direktiivistd, joRo sen _job-
danto-osasta tai artikloista.” (s. 17)

[...]

”Taytantoonpanon tehokkuus edellyttdd, ettd EU-sdados
pannaan tiytintoon oikeasisiltoisesti. EU-sdadoksen ta-
voitteen tulee toteutua ja tdytintoonpano tulee toteuttaa
kaikilta osin. Lisdksi tdytintdonpanon on oltava rittivin
tasmallistd ja selkeds. TaytantOOnpanoa toteutettaessa tulee
my0s varmistaa, ettei kansalliseen lainsdadantoon jaa risti-
riitaisuuksia EU-sdadoksen kanssa ja ettei uusia ristiriitoja
synny.” (s. 23)

”.. . Taytantoonpanomenetelmad harkittaessa merkitysti
voi olla my&s silld, onko kyseessi yleisluonteinen direktiivi
vai hyvin yksityiskohtainen ja tekninen direktiivi, sekd tay-
taintdonpanon edellyttimalld siddostasolla. Padasiallisia tiy-
tantoonpanomenetelmid on kolme: uudelleenkirjoittamis-,
inkorporointi- ja viittausmenetelma. Naita menetelmia voi-

daan kiyttdd ja usein kdytetdankin rinnakkain (niin sanottu
sekatekniikka).

Uudelleenkirjoittamismenetelmalld tarkoitetaan sitd, ettd
kansallinen lainsdddidntd mukautetaan direktiiviin siséallyt-
tamilld kansalliseen lainsdadanto6n saannoksid, joiden si-
saltd vastaa direktiivin sddnnosten sisiltéd, mutta joiden
sanamuoto ja lakitekniset ratkaisut noudattavat kansallista
lainkirjoitustapaa. Direktiivin uudelleenkirjoittaminen on
luonteva tiytintoonpanomenetelmi silloin, kun direktiivi
antaa jasenvaltiolle liikkkumavaraa, kuten vihimmiisdirek-
titvi, joka edellyttdid tietyntasoista sddntelyd mutta sallu
my0s pidemmalle menevin sadntelyn.” (s. 29-30)

7 Inkorporointimenetelmdlli tarkoitetaan sitd, ettd direktitvin sddn-
nokset sisallytetddan sellaisinaan kansalliseen lainsaddantoon. In-
korporointi on suositeltava taytantdonpanomenetelma vain
siltd osin kuin direktiivin teksti on yksityiskohtainen ja tarkka
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etkd jatd jasenvaltiolle liikkumavaraa tiytintsonpanon toteuttani-
sessa.” (s. 30, korostus tdssa)

Uudet hankintadirektitvit ovat erittdin yksityiskohtaisia ja tdsmillisid oi-
keuksia, velvollisuuksia ja menettelysdintoja sisdltavid siadoksid. Ne jat-
tavit tosin eriiltd osin nimenomaisesti jasenvaltioille lukkumatilaa taytin-
toonpanossa. Esim. yleisen hankintadirektiivin in house -artiklan (12 ar-
tikla) osalta direktiivi ei kuitenkaan tillaisesta mahdollisuudesta sddda ei-
ki direktiivin johdanto-osastakaan 16ydy minkadnlaista viittausta tallai-
seen mahdollisuuteen.

Direktiivin johdanto-osan 31 ja 32 kohdassa todetaan seuraavaa (koros-

tus tdssd):

»Siitd, kuinka pitkille julkisella sektorilla tehtyja yksikoéiden
vilisia sopimuksia olisi saanneltdvi julkisia hankintoja kos-
kevilla sadnnoilld, vallitsee huomattava oikeudellinen epa-
varmuus. Asiaa koskevaa Euroopan unionin tuomioistui-
men oikeuskiytint6a on tulkittu eti tavoin eti jasenvaltiols-
sa ja jopa eri hankintaviranomaisten keskuudessa. Sen
vuoksi olisi selvennettava, milloin julkisella sektorilla tehtyibin
hankintasopimuksiin ei sovelleta julkisia hankintoja koskevia sidn-
1ya.

Tdllaisen selventimisen olisi perustuttava asiaa koskevassa Euroo-
pan unionin tuomioistuimen oikeusRdytannissd esitettythin periaat-
teisiin. Pelkistddn se, ettd molemmat sopimuspuolet ovat it-
se viranomaisia, el sininsé sulje pois hankintasiintdjen so-
veltamista. Hankintasddntijen soveltaminen ei saisi Ruitenkaan
vaikuttaa viranomaisten vapauteen suorittaa niille annetut julkiseen
palveluun listtyvat tehtivit Rdyttien omia voimavarojaan, mihin
kuulun mabdollisuus tehdd yhteistyotd muiden viranomaisten kans-
sa.

Miirdysvallan alaisten oikeushenkiliden kanssa tehtyihin
hankintasopimuksiin ei olisi sovellettava tissd direktiivissd
saddettyjd menettelyjd, jos hankintaviranomainen kayttda
kyseisessa oikeushenkildssd mairdysvaltaa, joka on saman-
lainen kuin sen omissa yksikoissddn kayttimi madrdysvalta,
edellyttien, ettd madraysvallan alainen oikeushenkilé suo-
rittaa y/i 80 prosenttia toiminnoistaan niiden tehtivien to-
teuttamisessa, jotka madrdysvaltaa kiyttiva hankintaviran-
omainen tai jokin muu kyseisen hankintaviranomaisen
madriysvallan alainen oikeushenkilé on sille antanut, tiip-
pumatta siitd, kenen hyviksi hankintasopimus toteutetaan.”
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Kuten jiljempind todetaan, muissa jasenvaltioissa onkin yleisesti katsot-
tu, etta direktiivin in house -sdannos on vietdvi kansalliseen lainsaadan-
toon tarkalleen sellaisenaan.

3 In house -kisitteesti ja sen perustasta

On huomattava, ettd sidosyksikko- eli in house -kisitteessd on kysymys
ennen kaikkea ”julkisen hankinnan” ja erityisesti hankintasopimuksen”
kisitteestd ja niiden tulkinnasta. Tallaisten perustavaa laatua olevien EU-
kasitteiden ja niiden tulkinnan on vakiintuneen oikeuskiytinnon mukaan
oltava yhdenmukaisia koko EU:ssa. Ja viime kidessd vain EU:n tuomio-
istuimella on oikeus antaa niitd koskevia sitovia tulkintoja.

Jasenvaltioittain erilaiset in house -sddnnokset ja -rajat johtaisivat sithen,
ettei hankintasopimuksen kisite olisi yhteneva koko EU:ssa. Tama olisi
lainsdaddinnon selkeyden, oikeusvarmuuden ja EU:n yhteniisten sisi-
markkinoiden periaatteiden ja tavoitteiden vastaista. Eri jasenvaltioissa
vallitsevat erilaiset kilpailun edellytykset vairistaisivat jasenvaltioiden vi-
listd kauppaa ja kilpailua. Mikali Suomessa omaksutaan ehdotettu 90 %o:n
in house -raja, esimerkiksi ruotsalaiset ja saksalaiset yritykset voisivat kil-
pailla Suomen julkisilla markkinoilla laajemmin ja paremmilla ehdoilla
kuin mitd suomalaiset yritykset voivat tehdd Ruotsissa tai Saksassa (ks.
Ruotsin ja Saksan in house -ehdotuksista jaljempina).

Mikili Suomessa omaksuttaisiin direktiiveistd poikkeava in hou-
se -sadnnos, myos EU:n tuomioistuimen tulkintamonopolia saatettaisiin
rikkoa, koska timi el voisi antaa tulkintoja Suomen kansallisesta in hou-
se -sovelluksesta.

4  Muissa jdsenvaltioissa direktiivin in house -sd4nnds katsotaan sellaisenaan sitovaksi

EU:ssa uusien hankintadirektiivien tdytintoonpanosta tehty selvitys
osoittaa, ettd suurin osa jasenvaltioista on saattamassa direktivien in
house -saannokset mahdollisimman tarkasti lainsddadantoonsa (In house
providing”: Most of countries involved intend to follow the wording of
the directive as faithful as possible when transposing and implementing
article 127).2

Allekirjoittanut on lisaksi erikseen tutkinut Ruotsin, Saksan ja Ison-
Britannian in house -sddnnoksid koskevia ehdotuksia. Naissd maissa on
katsottu, ettd direktitvien in house -sadnnds on vietdva tarkalleen sellai-
senaan — ml. 80 %:n sddnto — kansalliseen lainsdddiantoon eikd jasenval-
tio voi poiketa siitd millddn tavoin.

2 Public Procurement Network: Comparative survey on the transposition of the new EU public procurement package, 2014,
s. 26-217.
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Ruotsin direktitvien taytintoonpanoa koskevassa mietinndssa korostetaan
kysymyksen olevan ennen kaikkea sopimuksen kisitteestd ja katsotaan, ettd
tiytaintdonpanossa voidaan tehdd enintidn “toimituksellista” in
se -saannoksen mukauttamista.

Saksan mietinnén perusteluissa todetaan puolestaan, ettd hankintayksi-
koiden kilpailutusvelvollisuus ei saisi rajoittaa niidden toimijoiden vapauk-
sia, jotka toteuttavat heille siitrettyja hankintoja toisten julkisten hankki-
joiden tai omien yritystensd kanssa. Uudistus kodifioi EUT:n oikeuskay-
tintod ja tuo lisdd oikeusvarmuutta julkisyhteiséille seki tarjoajille listtyen
hankintoihin julkisoikeudellisten yksikoiden vililla.

Saksan lakiehdotuksessa on paddytty 80/20 -sddnt6on, jolla oikeuskay-
tanndssd (mm. EUT:n Teckaltapaus) kehittynyt olennaisuuskriteer tis-
mennetddn lain tasolla. Oikeuskiytinnon myotd poikkeussddnnon sovel-
tamisala on mietinnén mukaan jaanyt jollain tasolla epaselviksi, ja lakiin
kirjattava 80 %:n sddnto lisdd toimijoiden oikeusvarmuutta.

Saksan mietinnodssa todetaan, ettid direktiivien in house -sddnnos tulee
saattaa Saksan lainsdadant6on mahdollisimman tidsmallisestt (Cyksi yh-
teen”). Saksassa on siis katsottn, ettei jasenvaltiolla ole tiytintionpanossa barkin-
tavaltaa vaan in house -siinnis on saatettava kansalliseen lainsiddintion sellaise-
naan.

Ote Saksan mietinndsta?: (korostus tissa)

Zu § 108 (Ausnahmen bei 6ffentlich-6ffentlicher Zusam-
menarbeit)

,»y 108 regelt erstmals den Bereich der von der Anwen-
dung des Vergaberechts ausgenommenen offentlich-
Offentlichen Zusammenarbeit. Damit wird nunmehr ge-
setzlich Klarheit geschaffen, unter welchen Voraussetzun-
gen zwischen Offentlichen Auftraggebern geschlossene
Vertrige von der Anwendung des Vierten Teils des GWB
ausgenommen sind. Bislang basierten die Vorgaben hierzu
auf den von der Rechtsprechung des EuGH entwickelten
Grundsitzen. § 107 dient der Umsetzung von Artikel 12
der Richtlinie 2014/24/EU, Artkel 17 der Richtlinie
2014/23/EU und Artikel 28 der Richtlinie 2014/25/EU.
Grundsitzlich soll das Vergaberecht offentliche Auftrag-
geber nicht in ihrer Freiheit beschrinken, die ihnen iiber-
tragenen Offentlichen Aufgaben gemeinsam mit anderen

3 Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Vergaberechts (Umsetzung der EU-Vergaberichtlinien 2014), s. 94-98.
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offentlichen Auftraggebern oder eigenen Unternehmen zu
erfillen. ....

Dze newen EU-Vergaberichtlinien schaffen insofern durch die neuen
Vorschriften gur dffentlich-gffentlichen  Zusammenarbeit Rechtssi-
cherbert fiir ffentliche Aufiraggeber und Auftragnebmer. Im Wesent-
lichen wird damit die Rechtsprechung des EuGH kodifiziert. Im
Rabmen der Umsetzung ins deutsche Recht sollen die enropdischen
Vorgaben maglichst eins-gu-eins iibernommen werden. ..

Gemail § 108 Absatz 1 Nummer 2 ist weiterhin erforder-
lich, dass die kontrollierte juristische Person mehr als 80
Prozent ihrer Titigkeiten in Ausfiihrung der Aufgaben
ausfihrt, mit denen sie von dem kontrollierenden offentli-
chen Auftraggeber oder von anderen durch diesen 6ffent-
lichen Auftraggeber kontrollierten juristischen Personen
betraut worden ist. Damit wird das durch die Rechtsprechung
entwickelte Wesentlichkeitskriterium, wonach die beauftragte juristi-
sche Person im Wesentlichen fiir den dffentlichen Aunftraggeber tatig
sein muss, prazisiert (stindige Rspr. des EuGH seit EuGH,
Urteil vom 18.11.1999, C-107/98, ,, Teckal“, Rdar. 50).
Bislang bestand im Einzelnen jedoch Unsicherheit iber
den erforderlichen Umfang der Titigkeiten, die fiir den 6f-
fentlichen Auftraggeber erbracht werden miissen. Die nun
normierte 80-Progent-Grenge sorgt insofern fiir Rechtssicherbeit.
Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, ob der Begiins-
tigte der Ausfilhrung des Auftrags der Auftraggeber selbst
oder ein davon abweichender Nutzer der Leistungen ist.

My6s Isossa-Britanniassa eraiden direktiivien sddnndsten taytintoonpanos-
sa on katsottu olevan likkkumatilaa, mutta in house -sddnnds on pantu
tiytant6on sellaisenaan (Explanatory memorandum to the Public Cont-
racts Regulations 2015).

Helsingissa 17. kesakuuta 2015

Jouni Alanen

asianajaja, OTL, LL.M. Eur (University of Saarland)



