


Miten konserniyritysten sidossuhdetta arvioidaan
lain julkisista hankinnoista (1397/2016, jaljempana
“hankintalaki” ) 81 §n 1 momentin 6 kohdan
tarkoittamana harkinnanvaraisena
poissulkemisperusteena silloin, kun saman konsernin
yritykset osallistuvat samaan hankintamenettelyyn?

Milla edellytyksilla konsernisuhteessa olevat
Krit kset voivat osallistua samaan
ankintamenettelyyn?

Milla taholla on nayttotaakka osoittaa, muodostaako

konsernisuhde harkinnanvaraisen

1;zoissulkemis erusteen tai kaanteisesti se, ettei
onsernisuhde muodosta poissulkemisperustetta?

Mita toimenpiteita konserniyritysten
hankintamenettelyyn osallistuminen edellyttaa
hankintayksikolta ja ehdokkaina tai tarjoajina olevilta
yrityksilta?



Mika on harkinnanvarainen poissulkemisperuste?

Hankintalainsdddanndssa (hankintalain 81 §) maaritelty seikka, jonka perusteella
hankintayksikko voi sulkea ehdokkaan tai tarjoajan pois hankintamenettelysta, johon
se on osallistunut.

Poissulkeminen voidaan tehda missa tahansa hankintamenettelyn vaiheessa, jos
hankintayksikolla on riittavan uskottavaa nayttoa siita, etta harkinnanvarainen
poissulkemisperuste on olemassa.

Hankintayksikolla on harkintavalta todeta
— poissulkemisperusteen olemassaolo; ja
— onko poissulkemisperusteen soveltaminen asiassa oikeasuhtainen toimenpide.

Hankintalaki ei maarittele tarkkoja ohjeita sithen, mika on “riittava naytto”
harkinnanvaraisen poissulkemisperusteen soveltamiseksi.

Hankintalaki ei maarittele, voidaanko hankintayksikon paatos jattaa soveltamatta
harkinnanvaraista poissulkemisperustetta katsoa hankintalain vastaiseksi.






Mita
hankintalaissa
tarkoitetaan
kilpailua
vaaristavalla
sopimuksella?

” Hankintayksikko voi pdadatoksellddn
sulkea tarjouskilpailun ulkopuolelle
ehdokkaan tai tarjoajan -- joka on
tehnyt muiden toimittajien kanssa
sopimuksia, joilla pyritédn
vddristamdin kilpailua, ja
hankintayksikko voi nayttid tamin
toteen” (korostukset tassa)

» EU:n kilpailuoikeudessa kilpailua vaaristavaksi

menettelyksi katsotaan menettelyt, joilla markkinoilla

toimivat yritykset aikaansaavat kiellettyja

kilpailunrajoituksia.

— Horisontaaliset eli kilpailijoiden valiset
kilpailunrajoitukset, esim. kartellit.

— Vertikaaliset eli eri tuotanto- ja jakeluportaalla toimivien
ritysten valiset kilpailunrajoitukset, esim.
jalleenmyyntihinnan maaraaminen.

— Maaraavan markkina-aseman vaarinkaytto.

Hankintalaissa, hankintadirektiivissa tai niiden
valmisteluaineistossa ei ole maaritelty kilpailua
vaaristavaa sopimusta.

Hankintalainsaadannon mukaan harkintavalta siita,
milloin kyseessa on kilpailua vaaristava sopimus, on
hankintayksikolla ja viimesijaisesti tuomioistuimella.

Hankintalain esitéiden perusteella voidaan katsoa,
etta kilﬁailua vaaristavalla sopimuksella tarkoitetaan
mita tahansa kilpailua vaaristavaa menettelya.

— Harkinnanvaraiseksi poissulkemisperusteeksi riittaa, etta
asiassa on pyritty kilpailua vaaristavaan menettelyyn.



Kenen kanssa
tehty sopimus
voidaan tulkita
kilpailua
vaaristavaksi?

” Hankintayksikko voi pdadatoksellddn
sulkea tarjouskilpailun ulkopuolelle

ehdokkaan tai tarjoajan -- joka on
tehnyt muiden toimittajien kanssa

sopimuksia, joilla pyritidin
vddristamdan kilpailua, ja
hankintayksikko voi nayttid tamin
toteen” (korostukset tassa)

Hankintalaissa ei ole maaritelty termia ”toimittaja”.

Hankintalaissa kdytetaan hankintamenettelyyn
osallistuvasta taloudellisesta toimijasta nimitysta
“ehdokas” tai “tarjoaja”.

Hankintadirektiivin mukaan “talouden toimija” -
termia on tulkittava laajasti. Talouden toimijoita ovat
luonnolliset henkilot, oikeushenkilot, julkiset yksikot
tai tallaisten henkiloiden ja/tai yksikoiden ryhmat t]a
ritysten mahdolliset tilapaiset yhteenliittymat, jotka
arfoava_t markkinoilla tavaroidén toimittamista tai
palveluiden suorittamista.

Hankintalain esitdissa on viitattu ~
hankintadirektiivissa kaytettyyn termiin ”talouden
toimija” termeilla “taloudellinen toimija” ja
“toimittaja”.

Hankintalain ja hankintadirektiivin
lainsaadantotavoitteiden valossa tulkittuna
hankintalain 81 §n 1 momentin 6 kohdan "muu
toimittaja” tarkoittaa hankintadirektiivissa ja
hankintalaissa méaariteltya “talouden toimijaa”/
“taloudellista toimijaa”.



Milloin
hankintalain 81
§:n 1 momentin 6
kohdan
tunnusmerkisto
kilpailua
vaaristavasta
sopimisesta
tayttyy?

” Hankintayksikko voi pdadatoksellddn
sulkea tarjouskilpailun ulkopuolelle
ehdokkaan tai tarjoajan -- joka on
tehnyt muiden toimittajien
kanssa sopimuksia, joilla

pyritddan vddristamddan kilpailua,

ja hankintayksikko voi niyttid tamin

toteen” (korostukset tassa)

« Ehdokas tai tarjoaja on toiminut tavalla, joka
aiemmin tai kyseessa olevan hankintamenettelyn
aikana on objektiivisesti tarkasteltuna vaaristanyt
tai pyrkinyt vaaristamaan kilpailua.

» Ehdokkaan tai tarjoajan kilpailua vaaristanyt tai
sithen pyrkinyt toiminta on voitava nayttaa toteen
hankintayksikon riittavan luotettavaksi
arvioimalla tavalla.

— Varmana nayttona voidaan pitdaa ainoastaan
kilpailunrikkomuksesta saatua lainvoimaista
tuomiota.

— Hankintalain ja hankintadirektiivin tarkoituksen
puitteissa hankintayksikko voi katsoa riittavaksi
naytoksi myos muita tosiseikkoja.






Mika on konserni?

 Konserni on kahden tai useamman juridisesti itsendisen yrityksen eli
oikeushenkilon muodostama taloudellinen kokonaisuus, jossa yhdella yrityksella
on maaraysvalta muihin yrityksiin nahden.

+ Konserniyritykset ovat itsendisid oikeushenkil®ditd eivatka niiden oikeudet ja
velvollisuudet kaytinnossa poikkea itseniisind konserniin kuulumattomina
yrityksind toimivien yritysten oikeuksista ja velvollisuuksista. Konsernisuhde tai
konsernin etu ei oikeuta konserniyritysta toimimaan sen omien etujen tai sen
velkojien etujen vastaisesti.




Konsernisuhde

...kilpailurikkomuksena?

Konsernisuhde ei itsessdén ole kielletty tai sellaisenaan kilpailua vdaristava
rakenne.

Hankintalain esitoissa viitataan hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan
soveltamisen mahdollisena edellytyksena kilpailunrikkomus.

— Kilpailunrikkomus on viittaus kilpailulakiin (12.8.2011/948). Kilpailunrikkomuksina
pidetdan kilpailulain 5 §:ssa tarkoitettuja elinkeinonharjoittajien valisia kiellettyja
kilpailunrajoituksia ja kilpailulain 7 §:ssa tarkoitettua madraavaan markkina-aseman
vaarinkayttod.

Kilpailulain kiellettyja kilpailunrajoituksia koskevien sdéannoksien
soveltaminen edellyttad sopimuksen osapuolena olevalta oikeushenkilolta
siind madrin itsendistd pddtantavaltaa, ettd sitd voidaan pitaa itse
vastuullisena kyseisesta kilpailunrajoituksesta.

— Konsernisuhde voi muodostaa kilpailulain tarkoittaman kielletyn kilpailunrajoituksen
ainoastaan silloin, kun kyseessa on maardavan markkina-aseman vaarinkaytto.

Hankintalain hallituksen esityksessa on nimenomaisesti mainittu,
ettd madraavan markkina-aseman vaarinkaytto on yksipuolinen

kilpailunrikkomus, joka ei voi olla hankintalain 81 §:n 1 momentin

6 kohdan tarkoittama kilpailua vaaristava sopimus.

— Usean konsernisuhteessa olevan toimittajan yhdessa harjoittama maaraavan markkina-

aseman vadrinkaytto voinee kuitenkin olla julkisten hankintojen kannalta katsottuna
useamman kuin yhden toimittajan harjoittamaa kilpailua vaaristavaa toimintaa, koska
julkisissa hankinnoissa konserniyritykset on katsottava toisistaan erillisiksi talouden
toimijoiksi.

...hankintalain 81 §n 1 momentin 6 kohdassa
tarkoitettuna harkinnanvaraisena
poissulkemisperusteena

* Sanamuotoon perustuva arviointi

— Yhteistyotd on tarkasteltava julkisten hankintojen kontekstissa kilpailulain
puitteissa sallitun yhteistyon ndkokantaa kriittisemmin, koska konserniyritykset on
katsottava julkisissa hankinnoissa toisistaan erillisiksi talouden toimijoiksi.

+ Lain tarkoitukseen ja tavoitteisiin perustuva arviointi

— Hankintalain ja hankintadirektiivin johdanto-osan tavoitteena yhtéalta kilpailun
lisddminen ja edistiminen, mutta toisaalta nimenomaan terveen kilpailun
turvaaminen.

* Julkisissa hankinnoissa noudatettaviin oikeusperiaatteisiin perustuva
arviointi

— Jokaisen julkisen hankinnan jokaisessa vaiheessa on sovellettava kaikkia julkisissa
hankinnoissa noudatettavia oikeusperiaatteita — avoimuus, suhteellisuus seka
tasapuolinen ja syrjimaton kohtelu.

— Hankintalain hallituksen esityksessa on mainittu 81 §n 1 momentin 6 kohdalla
erityisesti tasapuolisuuden ja suhteellisuuden periaatteiden huomioiminen, mikéa
viittaa siihen, ettd ndille periaatteille on annettava kyseistéd lainkohtaa
sovellettaessa suurin painoarvo.

Oikeuskaytantoon perustuva arviointi

— EU-tuomioistuimen oikeuskaytdnnostd johdetut tulkintasaannot.



* Tarkastelu kilpailulain puitteissa sallitun
hteistyon nakokantaa kriittisempaa, koska
onserniyritykset katsotaan julkisissa hankinnoissa
toisistaan erillisiksi talouden toimijoiksi.

* Maaraysvaltasuhde luo vahvan olettaman siita,
etta yksi ja sama taho kayttaa maaraysvaltaa sen
suhteen, millaisen tarjouksen kaksi ndennaisesti
erillistd konserniyritysta antaa samassa
hankintamenettelyssa.

« Hankintalain mukaan hankintamenettelyyn voivat
lahtokohtaisesti osallistua “kaikki halukﬁaat
toimittajat” — eli myos samaan konserniin kuuluvat
yritykset.

+ Sanamuotoon perustuva tulkinta ei ohjaa
konsernisuhteen kayttamiseen hankintalain 81 §:n
1 momentin 6 kohdan tarkoittamana
poissulkemisperusteena.




Hankintalain ja hankintadirektiivin tavoitteena on korostettu
kilpailun lisdamista.

Kilpailun edistamistavoitteen valossa toimittajien
poissulkeminen hankintamenettelysta pelkastaan niiden
valitseman toimintamallin ja oikeudellisen muodon perusteella
ei liene ollut tavoiteltu lopputulos.

Hankintadirektiivilla on korostettu my0s tarvetta suojata
nimenomaan tervetta kilpailua.

Terveen kilpailun edistimistavoitteen hankintayksikkoa on
kannustettu pitamaan kilpailua vaaristavan yhteistyon
olettaman syntymisen kynnysta alhaisena, koska olettama
velvoittaa hanKintayksiKon selvittamaan havaitun olettaman
perusteella kilpailua vaaristavan sopimuksen mahdollisuuden.

Hankintalain ja hankintadirektiivin tavoitteiden perusteella
konsernisuhde ei itsessdan voi olla kayttimiseen hankintalain

1 §n 1 momentin 6 kohdan tarkoittaina poissulkemisperuste
ainakaan automaattisesti ja ilman erillista harkintaa.

Toisaalta, jos konserniyritysten toimintaan liittyy tekijoita,
joiden perusteella niiden Samaan hankintamenettelyyn
osallistuminen vaarantaa terveen kilpailun, on
tapallltskohtalsestl harkittava, pitdisiko poissulkemisperustetta
soveltaa.



Konsernisuhde hankintalain
81 §:n 1 momentin 6 kohdassa
tarkoitettuna
harkinnanvaraisena
poissulkemisperusteena

Julkisissa
hankinnoissa
noudatettaviin
oikeusperiaatteisiin
perustuva arviointi

Jokaisen julkisen hankinnan jokaisessa vaiheessa on
sovellettava kaikkia julkisissa hankinnoissa
noudatettavia oikeusperiaatteita.

— Avoimuusperiaate, suhteellisuusperiaate seka
tasapuolisen ja syrjimattoman kohtelun periaatteet.

Hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan osalta
hankintalain esitoissa on korostettu tasapuolisuuden
ja suhteellisuuden periaatteita.

Tasapuolisuuden periaate ohjaa siihen, etta
konsernisuhde ei itsessaan voi olla hankintalain 81
§n 1 momentin 6 kohdan tarkoittama
poissulkemisperuste.

Suhteellisuusperiaate edellyttaa kaikkien asiassa
relevanttien seikkojen ottarmista huomioon ja niiden
toimenpiteiden tekemista, jotka ovat asian
olosuhteisiin nahden perusteltavissa ja oikean
suhtaisia.

— Kaytannossa hankintayksikko voi tosiasiassa soveltaa
suhteellisuusperiaatetta vasta sen jalkeen, kun se on
saanut luotettavan selvityksen siita, onko
konsernisuhteella kilpailua vaaristavaa vaikutusta.



* EU-tuomioistuimen oikeuskaytanto:

— Assitur (C-538/07, 2009)

* Voidaanko tarjoajia, joiden valilla on
maadradysvaltasuhde, kieltaa osallistumasta
samaan hankintamenettelyyn?

— Lloyd’s of London (C-144/17, 2018)

« Avoimuuden, yhdenvertaisen kohtelun ja
syrjintakiellon periaatteiden tulkinta.

— Specializuotas Transportas (C-531/16, 2018)

» Avoimuuden, yhdenvertaisen kohtelun ja
syrjintakiellon periaatteiden tulkinta.




EU-tuomioistuimen oikeuskaytannosta johdetut

tulkintasaannot

* Ennakkopaatossaanto 1:

— Keskenaan sidoksissa olevien tarjoajien tai ehdokkaiden tarjouksiin ei voi soveltaa
oissulkemisperustetta pelkan maaraysvalta- tai sidossuhteen perusteella, koska toimijoiden
Eeskinéiinen sidonnaisuus ei itsessaan osoita, etteivat tarjoukset olisi toisistaan
riippumattomia.

* Ennakkopaatossaanto 2:

— Hankintaviranomainen on velvollinen tarkistamaan sidonnaisuussuhteessa olevien
toimijoiden tarjousten itsendisyyden f'a toisistaan riippumattomuuden
suhteellisuusperiaatteen tarkoittamalla tavalla oikeasuhtaisiin toimenpiteisiin ryhtymalld, jos
hankintayksikko on saanut tietoonsa olettamia, jotka osoittavat, etta tarjoukset eivat

valttamatta ole toisistaan riippumattomia.

* Ennakkopaatossaanto 3:

— Hankintamenettelyssa hankintayksikon tietoon tullut maarédysvalta- tai sidossuhde luo
olettaman siitd, etta kyseisessa sidossuhteessa olevien toimittajien tarjoukset eivat ole olleet
toisistaan erillisid ja riippumattomia.



Ennakkopaatossaantojen soveltaminen

Ennakkopaatos-

saanto 1

Konsernisuhde ei ole
kielletty tai sellaisenaan
kilpailua véaristava
rakenne eika sitd voi
Kayttds
poissulkemisperusteena.

Ennakkopaatos-

saanto 3

Konsernisuhde luo
julkisten hankintojen
kontekstissa olettaman,
ettd saman konsernin
yritysten tarjoukset eivat
ole toisistaan erilliset.

Jos konsernisuhteella on
ollut konkreettista
vaikutusta
konserniyritysten
tarjouksiin, kyseessa on
poissulkemisperuste.

Hankintayksikon on

selvitettava pitddako

olettama tarjouksien
riippumattomuudesta
paikkansa, jos sen tietoon Ennakkopaatos-

on tullut tallainen SR D)
olettama. Saanto

* Onko hankintayksikolla velvollisuus selvittaa
konsernisuhteen luoman olettaman
perusteella, onko sidossuhteella ollut
vaikutusta tarjouksiin?

— EU-oikeuskaytanto v. MaO H277/2021

* Onko poissulkemisperusteen soveltaminen
harkinnanvaraista?

— Komission tiedoksiannon 7pems’ceella kyseessa voi
olla hankintadirektiivin 57 artiklan 4 kohdan d
alakohdan ja siten hankintalain 81 §n 1 momentin
6 kohdan tarkoittama kilpailua vaaristava
%Ihtelstyo silloin, kun sidossuhteessa olevien

arjoajien tarjousten ei katsota olevan toisistaan
riippumattomia - poissulkemisperusteen
soveltaminen harkinnanvaraista

— Ratkaisun Specializuotas transportas -valossa
poissulkemista edellytetddn tasapuolisen ja
syrjimattoman kohtelun periaatteen perusteella
silloin, kun sidossuhteessa olevien tarjoajien
tarjousten ei katsota olevan toisistaan
riippumattomia - poissulkemisperusteen
soveltaminen ei ole harkinnanvaraista



Milla taholla on nayttotaakka osoittaa,
muodostaako konsernisuhde
harkinnanvaraisen
poissulkemisperusteen tai
kddnteisesti se, ettei konsernisuhde
muodosta poissulkemisperustetta?



« BEU-tuomioistuimen oikeuskaytannon ("Eturas" UAB ym. v. Lietuvos Respublikos
konkurencijos taryba, C-74/14, 2016, kohta 37 ja Specializuotas Transportas, kohta
37) mukaan harkinnanvaraista poissulkemisperustetta voidaan soveltaa kilpailua
vaaristavasta menettelysta saadun objektiivisen ja yhtapitavan olettaman
perusteella, jos talouden toimijalle annetaan mahdollisuus esittdaa asiassa
vastanayttoa.

* Kéytdnnodssa hankintayksikolld on nayttotaakka siitd, ettd asiassa on olettama
kilpailua vaaristavasta menettelysta (tutkielman kontekstissa konsernisuhde).

— Missa laajuudessa hankintayksikon edellytetdan olevan tietoinen tai tutkivan
hankintamenettelyyn osallistuvien toimittajien sidossuhteita?

— Pitdisiko hankintayksikon havaita toimittajien valinen sidonnaisuus, kuten
konsernisuhde, oma-aloitteisesti?

— Jos hankintayksikko on tietoinen jonkun toimittajan konsernisuhteesta, edellyttaako
tasapuolinen ja syrjimaton kohtelu, etta hankintayksikko selvittaa kaikkien osallistujien
konsernisuhteet?

* Olettama kilpailua vaaristavasta menettelysta kaantaa todistustaakan
hankintamenettelyyn osallistuneelle konserniyritykselle.

— Hankintayksikolld on laaja harkintavalta siitd, mika on “riittavan naytto”, joka kumoaa
olettaman kilpailun vaaristymisesta.






Hankintayksikolta?

¢ Jos tullut tietoiseksi siitd, etta hankintamenettelyyn on

osallistunut useita saman konsernin yrityksia, velvollisuus
selvittad, onko konsernisuhde todellisuudessa vaikuttanut

konserniyritysten tarjousten erillisyyteen ja siten
vadristanyt kilpailua.

Hankintayksikko voi pyytaa konserniyrityksiltd selvityksen
tarjousten erillisyydesta.

Hankintayksikolla on harkintavalta arvioida, osoittaako annettu
selvitys tarjousten erillisyyden.

* EU-tuomioistuimen oikeuskdytannon perusteella
velvollisuus soveltaa harkinnanvaraista
poissulkemisperustetta, jos konserniyritysten toisistaan
riippumattomat tarjoukset ovat vaaristaneet tai pyrkineet
vadristamaan kilpailua.

+ Harkittava, pitdisiko tarjouspyynnolld edellytta

toimittajia toimittamaan nayttoa tarjousten
riippumattomuudesta jo tarjousten jattamisen yhteydessa.

Konserniyritykselta?

* Velvollisuus esittaa selvitys tarjousten erillisyydest, jos
hankintayksikko tallaista selvitysta pyytaa.

— Kaéytannossa varauduttava jo ennen hankintamenettelya

esittimadan (kirjallista) ndyttoa siitd, etta konserniyritysten
tarjoukset ovat erilliset ja annettu itsendisesti.

Syyta arvioida jo konsernistrategiaa luodessa, tulevatko
konsernin yritykset osallistumaan samoihin
hankintamenettelyihin. Jos pidetdan todenndkdisend, on syyta
varmistaa tarjousten erillisyys ennakkoon suunnitelluilla
jarjestelyilld (ainakin konserniyritysten toiminnan erillisyys ja
itsendisyys hankintamenettelyyn liittyvien kaupallisten
toimintaperiaatteiden ja liiketoiminnan harjoittamisen osalta).

Lisdksi taattava hankintamenettelyssa jatettyjen tarjousten
laatimisen itsendisyys ja luottamuksellisuus esimerkiksi
seuraavin keinoin: konserniyritysten toimipaikkojen fyysinen
erottaminen, asiakirjojen ja tietojdrjestelmien erillisyyden
varmistaminen, hankintamenettelyyn liittyvien tietojen
rajaaminen tietylle henkil6piirille ja konserniyritysten kokousten
ja padtoksenteon erillisyyden varmistaminen.

* Varmistettava tapauskohtaisesti, onko silld velvollisuus
ilmoittaa hankintayksikolle sidossuhteensa muihin
saman konsernin yrityksiin.



* Oikeustila on e.{)éselyfqi keskendan sidoksissa olevien
yritysten kilpailua vaaristavaan yhteistyohon perustuvan
Fmslslu%(kemlsperusteen osalta niin Suomessa Kuin EU-

asollakin.

— Hankintayksikko joutuu kantamaan riskin =~ )
poissulkemisperusteen virheellisestd soveltamisesta tilanteessa,
jossa objektiivisesti arvioidenkin on vaikea maaritelld, milloin
poissulkemisperusteen kdyttamiseen tai kdyttamatta jattamiseen
on esitetty riittavaa nayttoa.

— Hankintamenettelyyn osallistuvien saman konsernin yritysten
osalta ongelmallista on se, ett ne eivat voi olla varmoja siitd,
miten harkinnanvaraisia I[)oissulkemis erusteita tullaan
kyseisessa hankintamenettelyssa soveltamaan.

+ Epdselva oikeustila ja sen aiheuttamat epavarmuustekijat
voivat vaikuttaa hankintamenettelyihin osallistumiseen eika
julkisissa hankinnoissa siten valttdamatta saavuteta
maksimaalista kilpailutilannetta.

* Lisaksi epaselva oikeustila voi aiheuttaa kierteen, 105_551.
uutta oikeuskadytantoa ei saada, koska asianosaiset eivat
uskalla vieda asiaa markkinaoikeuden ja korkeimman
hallinto-oikeuden kasiteltavaksi.

: Ensisi{a.isia keini)}a ongelman ratkaisemiseen olisivat
kansallisten ja EU-viranomaisten kannanotot ja ohjeistukset,
oilla hankintayksikoille annettaisiin apua rajanvetoon

arjousten riippumattomuuden arvioinnissa.







