Helsinki Law Review 2012/1 p. 5-38

Protection of Commercially Sensitive Information Con-
tained in Bid Documents in Public Procurement
Keywords: public procurement, transparency, freedom of information, access to informa-

tion, confidentiality, bid documents, tender documents, trade secrets

Anna Dimoulis

English Abstract

Transparency is one of the basic principles in public procurement in the Eu-
ropean Union (EU). It has a key role in the opening-up of procurement ro
competition, but it must have its limits and the sensitive economic information
contained in bids should be protected. This article examines access to tender
documents supplied by the bidder. The viewpoint is a Finnish one but the Swed-
ish and British systems are analysed for the sake of comparison. The article aims
to ascertain what balance has been struck between the disclosure and withhold-
ing of information and if the outcome varies in the three legal systems. As public
procurement regulation is based on an EU directive, these confidentiality issues
are also studied on EU level.

By comparing the three national legal systems, we draw the conclusion that com-
mercial interests and trade secrets are defined in a similar way and protected
in each. Nevertheless, many differences can also be found. It would seem that
the protection of information related to pricing is less strict in the UK than in
Finland and Sweden. However, in Finland, tenderers have access to more in-
formation than the general public, whereas no such distinction exists in Sweden
and the UK. Furthermore, the scope of public authorities covered by freedom of
information legislation varies in the three EU states. These differences may lead
to some countries becoming less attractive to bidders and thus suggest that a more

detailed regulation of access to tender documents might be in order on EU level.
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Full Article in Finnish

Tarjousasiakirjoihin sisiltyvin elinkeinotoimintaa kos-
kevan tiedon suoja julkisissa hankinnoissa
Asiasanat: avoimuus, asiakirjajulkisuus, tarjousasiakirjat, tarjouskilpailu, julkiset hankinnat,

liikesalaisuus

1 Johdanto

Avoimuus on yksi tirkeimmistd julkisia hankintoja ohjaavista periaatteis-
ta. Avoimuusperiaate edellyttdd muun muassa sité, ettd hankintamenettelyi
koskevia tietoja ei salata, hankinnasta ilmoitetaan julkisesti, tarjouskilpai-
lun ratkaisemisesta tiedotetaan tarjouskilpailuun osallistuneille ja hankintaa
koskevat asiakirjat ovat lihtokohtaisesti julkisia.! Niistd viimeksi mainit-
tuun liittyy myds timin artikkelin aihe eli tarjousasiakirjojen julkisuuden

sadntely.

Tarjousasiakirjojen julkisuus on kaksiterdinen miekka: Yhtiiltd se parantaa
tarjousten laatua, koska tarjoajat voivat ottaa mallia aiemmissa tarjouskil-
pailuissa hyvin menestyneistd toimittajista. Se helpottaa samoin julkisten
hankintojen laillisuuden valvontaa ja auttaa tarjoajia oikeussuojatarpeensa
arvioinnissa.” Toisaalta tarjousten julkisuus vaikuttaa siihen, mitd tietoja
yritys haluaa hankintayksikélle antaa, jos on vaarana, ettd kyseiset tiedot
tulevat joko kilpailijan tietoon tai julkisuuteen. Hankintayksikon kannattaa
ndin ollen harkita, kuinka yksityiskohtaista tietoa se vaatii tarjouspyynnos-
sddn. Jos on nimittdin mahdollista, ettd yrityksen arkaluontoiset tiedot pal-
jastuvat sen pahimmalle kilpailijalle tarjouskilpailuun osallistumisen vuoksi,
se ei ehkd halua jttdd tarjousta ollenkaan. Tdmi vihentid kilpailua, mikd

saattaa nostaa hankittavan tuotteen tai palvelun hintaa ja laskea laatua.

Artikkelin taustalla on 1.10.2011 voimaan tullut julkisuuslain 11.2 §:n 6
kohdan muutos, joka lisisi hieman tarjousasiakirjojen julkisuutta. Tarkoi-
tuksena on ensinnikin tutkia, miten paljon tietoja tarjousasiakirjoista tulee

antaa oikeuden nykytilassa Suomessa. Toiseksi pohditaan, milld muulla ta-

1 HE 50/2000, s. 47.
2 Ks. esimerkiksi Amos — McDonagh 2004, s. 11.
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valla elinkeinotoimintaan liittyvin tiedon suoja julkisissa hankinnoissa voi-
taisiin jirjestdd sekd millainen olisi erilaisen systematiikan lopputulos julki-
suuden ja salassapidon tasapainon kannalta. Toisin sanoen mielenkiinnon
kohteena on se, johtaako julkisuussiintelyn rakentaminen eri lailla joko
Suomea kapea-alaisempaan tai laajempaan salassapitoon vai onko loppu-
tulos sama systematiikasta riippumatta. Analyysi koskee ainoastaan vaiheita
tarjouskilpailun ratkeamisen jilkeen. Onhan ilmeistd, ettei tietoja tarjousa-

siakirjoista voida antaa aikaisemmin.

Oikeusjirjestelmien vertailu tarjoaa mahdollisuuden oppia toisten koke-
muksista, vaikka institutionaalisten erojen vuoksi suorat mallit ovat harvoin
sellaisenaan kiyttokelpoisia.® Koska pyordd ei kannata yrittdd keksid uu-
destaan, lainvalmistelussa on vuosisatainen perinne poimia ideoita muista
jarjestelmistd. Kun pddmairini on samantapainen ideointi oman oikeuden
kehittdmiseksi tai kritisoimiseksi, ei ole vilttimitontid perehtyd kovinkaan
syvillisesti vieraaseen oikeuskulttuuriin.® Artikkelissa pyritdin niin ollen
rakentamaan pintapuolinen oikeusvertaileva asetelma, ja tarkoituksena on
sekd pohtia suomalaisen jirjestelmin kehittdmistarvetta ettd yrittdd ymmar-

td4 sitd paremmin.’

Koska julkisten hankintojen sidntely pohjautuu Euroopan unionin (EU)
oikeuteen, asettaa EU-lainsdaddinto ja -oikeuskiytintd rajat sille, millaista
tarjousasiakirjojen julkisuuden sdintely voi olla jisenvaltioissa. Ensin tu-
tustutaan hankintoja sidntelevin direktiivin méiriyksiin ja unionin tuo-
mioistuimen Varec-tapaukseen. Sitten tarkastellaan kotimaisia siannoksii ja
niiden tulkintaa sekd kotimaisen oikeuden jilkeen Ruotsin ja Yhdistyneiden
kuningaskuntien oikeusjirjestelmid. Kyseiset maat on valittu vertailuun,
koska Ruotsin oikeusjirjestelmid on monessa suhteessa lihelli omaamme ja
antaa ndin hyvin vertailukohdan. Yhdistyneiden kuningaskuntien oikeus-
jarjestys taas on sek yleisesti ettd kyseisessd asiassa erilainen kuin Suomessa.
Lopuksi verrataan kotimaista jirjestelmid ulkomaisiin ja yritetdin 16ytad

olennaisia eroja seka yhtildisyyksii vertailtavien maiden valilla.

Tala 2010, s. 809-810.

Husa 2010, s. 710, 715 ja 717.

Ks. Hautamiki 2003, s. 107, jossa Hautamiki esittdd oikeusvertailun yhdeksi motiivik-
si juuri kotimaisen jirjestelmidn paremman ymmirtimisen.
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Liikesalaisuuksien suojan tutkiminen on hyodyllisti my6s EU-nakékulmas-
ta. Jos yritysten taloudellisten tietojen suoja on hyvin erilainen EU:n ji-
senmaissa, voidaan olettaa timin vaikuttavan hankintojen toteutumiseen ja
kilpailuun kielteisesti. Talloin asian entistd tarkempaa sdintelyd EU-tasolla

saattaisi olla tarpeen harkita.

2 Hankinta-asiakirjojen julkisuuden siéintely EU-tasolla

Avoimuus ja sitd myotd hankinta-asiakirjojen julkisuus on lihtékohtana
julkisissa hankinnoissa EU:ssa. Hankintayksikéilli on myds velvollisuus
perustella kaikki hankintaprosessissa tekeminsi pditokset, mihin kiytetddn
tarjousasiakirjoista [oytyvid tietoja. Aivan poikkeuksetonta timi avoimuus
ei kuitenkaan voi olla. Euroopan unionin tasolla hankinta-asiakirjojen luot-
tamuksellisuutta on sidnnelty hankintadirektiivin® 6 artiklassa’:

”Luottamuksellisuus

Jollei timin direktiivin siinnoksistd ja erityisesti 35 artiklan 4 kohdassa ja 41 ar-
tiklassa sdddetyisti tehtyjen hankintasopimuksien julkaisemista sekd ehdokkaille
ja tarjoajille tiedottamista koskevista velvoitteista muuta johdu, ja sen kansallisen
lainsdddinnén mukaisesti, jonka alainen hankintaviranomainen on, hankintaviran-
omainen ei saa paljastaa sellaisia taloudellisten toimijoiden hankintaviranomaiselle
antamia tietoja, jotka nimi ovat médritelleet luottamuksellisiksi. Tillaisia tietoja
ovat erityisesti tekniset tai kaupalliset liikesalaisuudet ja tarjousten luottamukselliset

nikokohdat.”

Direktiivin 35 artikla koskee jilki-ilmoitusten julkaisemista. Artiklan 4

kohdan viimeisessi virkkeessi taas siidetiin:

"Tietyt hankintasopimuksen tai puitejirjestelyn tekoa koskevat tiedot saa jittdd jul-
kaisematta, jos se estiisi lain soveltamista tai olisi muuten yleisen edun vastaista,
haittaisi julkisten tai yksityisten taloudellisten toimijoiden oikeutettuja kaupallisia
etuja taikka voisi haitata niiden vilisti rehellisti kilpailua.”

6 Euroopan Parlamentin ja Neuvoston direktiivi 2004/18/EY julkisia rakennusurakoita
seki julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yh-
teensovittamisesta 31.3.2004.

7 Samanlainen siinnos 16ytyy myos Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivistd
2004/17/EY vesi- ja energiahuollon seki litkenteen ja postipalvelujen alalla toimivien
yksikéiden hankintamenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004 (erityisalojen han-
kintadirektiivin) 13 artiklan 2 kohdasta.
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Samalla tavalla siidetiin 41 artiklan 3 kohdassa ilmoituksista hankintaso-
pimuksen tai puitejirjestelyn tekemisestd taikka dynaamiseen hankintajir-
jestelmadn hyviksymisestd. Nimi sddnnokset toki ohjaavat tulkintaa, mutta
mitddn tarkkaa linjanvetoa salaiseksi luokiteltavista asiakirjoista ei vield ti-
min perusteella voida tehdi, erityisesti koska 6 artiklassa mainitaan riippu-

vuus kansallisesta lainsiidinnosta.

Unionin yleisen tuomioistuimen oikeuskdytinndstd syntyy kisitys, ettei
hankintapéitosten perusteluissa tarvitse antaa kovin yksityiskohtaista tie-
toa tarjouksista®, joten pddtdsten perusteluvelvollisuus ei luultavasti vaiku-
ta taloudellisen tiedon suojaan. Hieman enemmin apua tulkintaan tarjoaa
nykyisen unionin tuomioistuimen (EUTI) ennakkoratkaisu Varec’ vuodelta
2008. Se oli ensimmiinen ja toistaiseksi ainoa tapaus, jossa EUTT sai mah-
dollisuuden arvioida tarjoajien hankintamenettelyssi toimittamien tietojen
luottamuksellisuutta. Ratkaisu on merkityksellinen my®s siksi, ettd siind ki-
sitellddn liikesalaisuuksien suojelun ja Euroopan ihmisoikeussopimuksessa'

taatun oikeudenkdynnin kontradiktorisuuden suhdetta.

Belgian valtio jérjesti tarjouskilpailun Leopard-panssarivaunujen telaketju-
jen teloista ja sai tarjouksen kahdelta yhti6ltd: Varec SA:lta ja Diehl Rem-
scheid GmbH & Co:lta. Varecin tarjous katsottiin sidntdjen vastaiseksi ja
siten hylattiin. Diehlin tarjous taas tdytti kaikki vaatimukset, ja se voitti tar-
jouskilpailun. Varec haki muutosta belgialaisessa Conseil d’Etaf’ssa vaatien
saada nihdi Diehlin tarjouksen kokonaisuudessaan. Tarjous sisilsi kuiten-
kin eriitd osia, jotka Diehl katsoi luottamuksellisiksi. Tdten ennen pidasian
kisittelyd oli ratkaistava kysymys niiden Diehlin tarjousasiakirjojen luotta-
muksellisuudesta, jotka sisélsivit liikesalaisuuksiin liittyvii tietoja ja jotka oli
liitetty asiakirjavihkoon kyseisessi tuomioistuinmenettelyssi. Conseil d’Etat

paitti esittdd asiasta ennakkoratkaisukysymyksen unionin tuomioistuimelle.

8  Arrowsmith 2003, s. NA153, jossa hin viittaa tapauksiin Strabag Benelux NV v. Eu-
roopan unionin neuvosto ja Renco SpA v. Euroopan unionin neuvosto.

9 Varec SA v. Belgian valtio.

10 Roomassa 4.11.1950 ihmisoikeuksien ja perusvapauksien suojaamiseksi allekirjoitettu

yleissopimus, SopS 18-19/1990.
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Vaikka vastaus perustuu ennen nykyisid hankintadirektiiveji voimassa ollei-
den direktiivien'' sidnnéksiin, tulkinta olisi luultavasti sama myos nykyis-
ten hankintadirektiivien kohdalla. EUTT mainitsee ensin hankintojen siin-
telyn perimmiiseksi tavoitteeksi hankintojen avaamisen vidristymattomille
kilpailulle EU:n laajuisesti ja toteaa, etteivit hankintaviranomaiset timin
vuoksi saisi paljastaa hankintaa koskevia tietoja, joita saatettaisiin kiyttdd
kilpailun véidristimiseen joko kyseessi olevassa tai myohemmissd hankin-
noissa. EUTT korostaa luottamusta hankintayksikon ja tarjoajien vililld,
koska jilkimmadisten on voitava toimittaa kaikki sopimuksentekomenet-
telyssd olennaiset tiedot pelkddmittd niiden paljastumista.’ Vaikka direk-
tiivien sidnnékset mahdollisuudesta olla antamatta luottamuksellisina pi-
dettivid tietoja koskevat direktiivin sanamuodon mukaan vain hankintayk-
sikkod, niiden tehokas vaikutus kuitenkin vaarantuisi, jos muutoksenhaun
yhteydessd kaikki hankintamenettelyd koskevat tiedot olisi rajoituksetta
annettava muutosta hakeneelle tai jopa muulle taholle, kuten viliintulijalle.
Tillaisessa tapauksessa vaarana olisi my®ds se, ettd jokin taho hakisi muutosta
vain saadakseen kilpailijansa toimittamat asiakirjat kiyttoonsi. Taloudellis-
ten toimijoiden etujen turvaaminen siinnoksin on erityisen tirkedd, koska
tavallisesti asiakirjat toimittanut taho ei ole osallisena oikeudenkiynnissd,
vaan tuomioistuimessa valittajan vastapuolena on hankintaviranomainen.
Niilld perusteilla EUTT katsoo, ettd muutoksenhakuelimen on vastattava
siitd, ettei rehellistd kilpailua tai taloudellisten toimijoiden oikeutettua etua
vaaranneta. Tdmi saattaa tarkoittaa sitd, ettei hankintaan liittyvdd asiakir-
javihkoa toimiteta asianosaisille tai heiddn asianajajilleen, jos se on tarpeen

edelld mainittujen intressien suojaamiseksi."

EUTI pohtii my6s tulkintansa mahdollista ristiriitaa Euroopan ihmisoike-
ussopimuksen kanssa. Sopimuksen 6 artiklan 1 kappaleessa taattu oikeu-
denkiynnin kontradiktorisuus tarkoittaa, ettd oikeudenkidynnin osapuolilla
on oikeus saada tietoonsa tuomioistuimelle esitetyt todisteet ja huomau-
tukset ja keskustella niistd. Tdmi oikeus ei kuitenkaan ole poikkeukseton,

11 Neuvoston direktiivi 89/665/ETY julkisia tavaranhankintoja ja rakennusurakoita
koskeviin sopimuksiin liittyvien muutoksenhakumenettelyjen soveltamista koskevien
lakien, asetusten ja hallinnollisten miiriysten yhteensovittamisesta 21.12.1989 ja neu-
voston direktiivi 93/36/ETY julkisia tavaranhankintoja koskevien sopimustentekome-
nettelyjen yhteensovittamisesta 14.6.1993.

12 Varec SA v. Belgian valtio, kohdat 34-36.

13 Ibid., kohdat 38—43.
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vaan muut perusoikeudet tai tirked yleinen etu voivat Euroopan ihmisoi-
keustuomioistuimen mukaan rajoittaa sitd. Perusoikeuksista voi hankin-
tojen kohdalla tulla kyseeseen erityisesti yksityiselimin suoja eli ihmisoi-
keussopimuksen 8 artikla. Koska yksityiselimin osaksi voidaan ihmisoi-
keustuomioistuimen oikeuskdytinnén mukaan katsoa myds luonnollisten
henkildiden ja oikeushenkildiden ammatti- tai liiketoiminta, EUTT katsoo
liikesalaisuuksien suojan olevan osa yksityisyyden suojaa. Rehellisen kilpai-
lun siilyttdminen taas on sellainen merkittivi yleinen etu, joka myds voi
rajoittaa kontradiktorisuuden tiysimiiriistd toteutumista. Ristiriitaa ihmis-

oikeussopimuksen kanssa ei ole.'

Tietojen toimittamisesta paitettdessi on EUTL:n mukaan punnittava vas-
takkain asianosaisten oikeutta tutustua tietoihin ja muiden taloudellisten
toimijoiden oikeutta luottamuksellisten tietojensa ja liikesalaisuuksiensa
suojaan. Suoja on toteuttava siten, ettd se sovitetaan yhteen tehokasta oi-
keussuojaa koskevien vaatimusten, oikeusriidan asianosaisten puolustau-
tumisoikeuksien kunnioittamisen ja oikeudenmukaisen oikeudenkiynnin
vaatimuksen kanssa. Tami taas ei voi toteutua, jollei muutoksenhakuelimel-
14 itselladn ole kaikkia tarvittavia tietoja asian ratkaisemiseksi, luottamuksel-
liset tiedot ja liikesalaisuudet mukaan lukien. Ennen tietojen luovuttamista
oikeudenkiynnin osapuolille, muutoksenhakuelimen on kuitenkin annet-
tava tiedot alunperin hankintayksikkoon toimittaneelle taholle mahdolli-

suus vedota niiden luottamuksellisuuteen.'®

EUTI:n lihestymistapaa asiaan on pidetty ymmarrettivind. Olisi epiloo-
gista, jos niiden tietojen paljastumiselta suojattaisiin kokonaisuudessaan
hankintamenettelyssi mutta ei muutoksenhaussa. Ratkaisu ei kuitenkaan
anna mitdin suuntaviivoja sille, minkilaisille tiedoille voi legitiimisti saada
suojaa ja milloin taas tiedot pitidisi antaa. Edelld esitelty hankintadirektii-
vin 6 artikla voisi johtaa tulkintaan, ettd tarjoajat voivat vapaasti luokitella
tarjoustensa osat julkisiksi tai avoimiksi. Loogisempi ja myds paremmin kil-
pailuoikeudellisissa tapauksissa omaksuttua linjaa mukaileva tulkinta olisi
kuitenkin se, ettd tiedot jitetidn antamatta ainoastaan, kun on kyse aidosti

taloudellisesti arkaluontoisista kohdista ja osista. Vaikuttaisi toisin sanoen

14 Ibid., kohdat 44—50.
15 Ibid., kohdat 51-54.
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siltd, ettd harkittaessa luottamuksellisten tietojen antamista muutoksenha-
kuelimessa lihdetddn luottamuksellisuusolettamasta, josta luovutaan vain,

jos on olemassa painavampia syiti tietojen antamiselle.'®

3 Suomi
3.1 Yleiskatsaus

Suomessa lainsddddnnoén lihtokohta on julkisuusperiaate eli jokaisella on
oikeus saada tietoa julkisesta vallankidytostd ja viranomaisen muusta toi-
minnasta.” Tami on kirjattu my6s Suomen perustuslain (731/1999, myéh.
perustuslaki) 12.2 §:d4dn. Julkisista hankinnoista annetun lain (348/2007,
my6h. hankintalaki) 84 §:n mukaan hankinta-asiakirjojen julkisuuden suh-
teen noudatetaan lakia viranomaisten toiminnan julkisuudesta (621/1999,
my6h. julkisuuslaki), joka on asiaa sditelevi yleislaki. Jos hankintayksikko
on julkisuuslain 4 §:ssd midritelty viranomainen tai jos muualla lainsdddan-
ndssd on niin midritty, soveltuu julkisuuslaki kokonaisuudessaan asiakirjo-
jen julkisuuteen ja niistd perittdviin maksuihin. Jos hankintayksikké taas ei
ole julkisuuslaissa tarkoitettu viranomainen, vaan esimerkiksi julkisoikeu-
dellinen laitos tai julkista tukea saava taho, tulevat julkisuuslaista sovelletta-
viksi vain asianosaisjulkisuutta koskevat siannékset, asiakirjan julkisuuden
midriytymistd koskevat sidnnokset ja tiedonsaantiasian kisittelyd koskevat
saianndkset. Niiden hankintayksikoiden asiakirjat eivit ole yleisojulkisia
eli kenen tahansa saatavissa, vaan niiti annetaan ainoastaan asianosaisille,
miki tarkoittaa kidytinnossd tarjouskilpailuun osallistuneita. Hankintalain
84.3 §:ssd sdddetddn lisiksi, ettd muutoksenhaku tiedonantamispaitokseen
tapahtuu julkisuuslain 33 §:n mukaisessa hallinto-oikeudessa ja muilla kuin
viranomaisilla yksikon sijaintipaikan mukaan méidriytyvissi hallinto-oikeu-

dessa.

Hiljattain mediassa on noussut esiin kysymys valtion yhteishankintayksikké
Hansel Oy:n asiakirjojen julkisuudesta.'® Asia on olennainen, koska Hansel
hoitaa merkittidvin osan valtion keskushallintoviranomaisten hankinnoista.

Julkisuuslain 4 §:n viranomaisen mairitelmi ei kata julkisyhteisjen omis-

16 Brown 2008, s. NA122-123.
17 Aho 2006, s. 63.
18 Kolehmainen 2012a ja 2012b.
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tamia yhtiéitd. Mienpddn tulkinta asiasta kuitenkin on, ettd julkisuuslaki
koskee Hanselia ja muita yhtidmuotoisia yhteishankintayksikoitd sen 5.2
§:n perusteella, koska siind laajennetaan julkisuuslain soveltamisalaa viran-
omaisen toimeksiannon perusteella laadittuihin ja saatuihin asiakirjoihin."
Myés Kalima on esittdnyt, ettd julkisuuslaki tulee kokonaisuudessaan sovel-
lettavaksi yksityisen tahon hallussa oleviin ja sen laatimiin asiakirjoihin, jos

yksityinen yhteiso harjoittaa ostotoimintaa viranomaisen lukuun.?

Hansel puolestaan katsoo, etti se ei kilpailuta puitejirjestelyitd toimeksian-
non vaan yhtiostd saddetyn lain perusteella. Tuekseen se viittaa Himeenlin-
nan hallinto-oikeuden ratkaisuun 10/0336/3, jonka mukaan sen tulee nou-

dattaa ainoastaan julkisuuslain asianosaisjulkisuutta koskevia sddnnoksid.*!

Hankinta-asiakirjojen julkiseksi tulosta on erityissddnnoksii julkisuuslaissa.
Yleison osalta tarjousasiakirjat tulevat lain 7.2 §:n mukaan julkisiksi vasta,
kun hankintasopimus on tehty. Viranomainen voi kuitenkin harkintansa
mukaan antaa tiedot jo aikaisemmin hankintapditoksen tekemisen ja sopi-
muksen solmimisen vilisend aikana. Tiedon antamista ei saa rajoittaa ilman
asiallista ja lakiin perustuvaa syytd eikd enempii kuin on vilttimitonti.

Tiedon pyytijid on lisiksi kohdeltava tasapuolisesti.*”

Vaikka julkisuus on lainsiddinnon lihtokohta, on tihidn pidsidintoon ole-
massa lukuisia poikkeuksia. Hankinnoissa niistd olennaisimmat ovat ne,
jotka koskevat yksityisen liike- ja ammattisalaisuuksien suojaa ja muita
vastaavia liike- ja elinkeinotoimintaan liittyvid seikkoja. Yksityisten etujen
suojaamisesta siddetddn julkisuuslain 24 §:n 20 kohdassa. Sen mukaan sa-
lassa pidettivid ovat tiedot yksityisestd litke- tai ammattisalaisuudesta. Nii-
den kohdalla on ehdoton salassapitovelvollisuus. Lisdksi salaisiksi sdddetddn
muut vastaavat elinkeinotoimintaa koskevat seikat, mutta vain jos tietojen
antaminen aiheuttaisi elinkeinonharjoittajalle taloudellista vahinkoa. Tie-
to elinkeinotoimintaa koskevasta seikasta on kuitenkin annettava, jos kyse
on kuluttajien terveyden tai ympiriston terveellisyyden suojaamiseksi tai
toiminnasta haittaa kirsivien oikeuksien valvomiseksi merkityksellisistd tie-

19 Ibid. ja Mienpii 1999, s. 53.

20 Kalima teoksessa Kalima — Hill — Oksanen 2007, s. 274.
21 Kolehmainen 2012.

22 OMML 6/2010,s. 71.
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doista tai elinkeinonharjoittajan velvollisuuksia ja niiden hoitamista kos-
kevista tiedoista. Tdssd elinkeinotoimintaa koskevilla seikoilla tarkoitetaan
lahinni tietoja, jotka on yritystoiminnan kannalta yleensi perustellusti tar-
peellista pitdd salassa, vaikka kyseessi ei olekaan varsinainen liikesalaisuus.?®
Tillaisen tiedon kohdalla on olettamana julkisuus ja salassapitoa harkittaes-
sa tulee ottaa huomioon vahingon aiheutumisen mahdollisuus. Yksityisen
tahto pitdd asiakirja salassa ei ole ratkaiseva, mutta se pitdd kuitenkin sel-
vittdd ja ottaa huomioon arvioinnissa erityisesti episelvissi tapauksissa, sa-
moin kuin elinkeinonharjoittajan kisitys tiedon antamisen vaikutuksista.”*
Jotteivit julkisyhteison kilpailukumppanit saisi perusteetonta etua, myds
julkisyhteison liike- ja ammattisalaisuuksia suojataan julkisuuslain 24 §:n
17 kohdassa ehdottomalla salassapidolla ja muita vastaavia tietoja vahin-
koedellytteisesti. Hankintojen kohdalla vahinko tarkoittaisi tyypillisesti jul-
kisyhteison kilpailuaseman huonontumista tai toisen tahon kilpailuaseman

parantumista taikka edullisten hankintojen mahdollisuuden pienenemisti.

Julkisissa hankinnoissa asianosaisia ovat ainakin tarjousmenettelyyn osallis-
tuneet elinkeinonharjoittajat. Lisiksi oikeuskdytinnossd on vakiintuneesti
katsottu, ettd asianosainen voi olla alalla toimiva yrittéji, jolla on tai olisi ol-
lut mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu oikein toteutetussa hankintamenet-
telyssid. Koska ehdokkaiden ja tarjoajien asianosaisasema perustuu intressiin
hakea muutosta hankintayksikon tekemiddn ratkaisuun, myds asianosais-
asema pddttyy timin oikeudellisen intressin eli muutoksenhaun miiriajan
paittyessd.” Asianosaisasema antaa laajemman oikeuden ei-julkisten asia-
kirjojen sisiltdmiin tietoihin. Julkisuuslain 11 §:n perusteella henkil6lld on
tillainen oikeus, jos kyseinen tieto voi tai on voinut vaikuttaa hinen asiansa
kisittelyyn. Asianosaisella on my6s mahdollisuus saada tarjouskilpailun lop-
putulokseen vaikuttaneita tietoja heti hankintapditoksen tekemisen jilkeen,
jotta se voisi arvioida, onko silld perusteita hakea muutosta. Oikeus ei kui-
tenkaan koske toisen ehdokkaan tai tarjoajan liike- tai ammarttisalaisuuksia,

tarjouksen hintaa lukuunottamatta.

23 Mienpai 2000, s. 71.
24 HE 30/1998, julkisuuslain 24 §:n 20 kohdan yksityiskohtaiset perustelut.
25 OMML 6/2010, s. 74.
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My®és valitusprosessin aikana voi pyytdd markkinaoikeudelta tai korkeim-
malta hallinto-oikeudelta tietoa jitetyistd tarjouksista, koska ne kuuluvat
lihes aina oikeudenkiyntiaineistoon. Silloin sovelletaan oikeudenkiynnin
julkisuudesta hallintotuomioistuimissa annettua lakia (381/2007). Lain 3
§:n mukaan noudatettaviksi tulevat julkisuuslain sidnnékset, ellei toisin
sdddetd. Asianosaisen oikeus asiakirjaan midrdytyy lain 9.1 §:ssd hieman eri
lailla kuin julkisuuslaissa. Sen mukaan asianosaisella on oikeus saada tieto
muunkin kuin julkisen asiakirjan sisillostd, jos se voi tai on voinut vaikuttaa
asian kisittelyyn. Julkisuuslain 11.2 §:n 1 tai 6 kohdissa mainitun tiedon
voi kuitenkin jittdd antamatta, jos se on vilttimidtontd salassapitosdin-
noksessi tarkoitetun edun suojaamiseksi eikd vaaranna oikeudenmukaisen
oikeudenkiynnin toteutumista (lain 9.3 §). Kyseiset julkisuuslain kohdat
koskevat tiedon antamista muun muassa silloin, kun kyse on ehdokkaan
tai tarjoajan liike- tai ammattisalaisuudesta. Markkinaoikeudessa tiedon an-
taminen liike- ja ammattisalaisuuksista riippuu niin ollen tuomioistuimen

harkinnasta.
3.2 Liike- ja ammattisalaisuuden kisite

Liike- ja ammattisalaisuutta ei ole tyhjentivisti miiritelty lakitekstin tasol-
la, eikid tdsmillinen midrittely varmasti olisi mahdollistakaan. Lainvalmis-
teluasiakirjoista saadaan kuitenkin apua tulkintaan. Hallituksen esityksessi
julkisuuslaiksi mainitaan liikesalaisuuksilla tarkoitettavan taloudellisluon-
teisia, lahinnd kaupankiynnin alaan kuuluvia yrityksen salaisuuksia. Liike-
salaisuuden kisite kattaa samoin yrityskokemukset eli niin sanotun Anow-
hown, joka on kokemukseen perustuvaa taitoa tiedon hyviksikdytosta.
Tekninen salaisuuskin voi olla liikesalaisuus. Ammattisalaisuus puolestaan
tarkoittaa hallituksen esityksen mukaan enemmin taidollisia salaisuuksia,
joita voi olla myds vapaiden ammattien harjoittajilla, kuten lddkireilld ja

asianajajilla riippumatta siitd, harjoittavatko he litketoimintaa.*

My®os laissa sopimattomasta menettelystd elinkeinotoiminnassa (1061/1978,
myo6h. SopMenlL) siddetddn liikesalaisuuksista. Lain perusteluiden mukaan
tunnusomaista liikesalaisuudelle on, ettd kyseisen seikan salassapidolla on

merkitystd sitd hallussaan pitdvin yrityksen elinkeinotoiminnalle. Vaikka

26 HE 30/1998, 24 §:n 20 kohdan yksityiskohtaiset perustelut.
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liikesalaisuus usein on tirked juuri uutuutensa vuoksi, ei uutuus kuitenkaan
ole liikesalaisuudelle ehdoton tunnusmerkki. Ei my8skiin ole vilttimiton-
td, ettd litkesalaisuus olisi vain suppean henkilopiirin tiedossa, vaan se voi
esimerkiksi olla tunnettu kahdessa tai useammassa yhteistoimintaa harjoit-
tavassa yrityksessd. Tiedon haltijan pitdi tosin osoittaa jonkinlaista aktiivi-
suutta liikesalaisuuden siilytcamiseksi vaikkapa sisillyttdmailld ty6- tai mui-
hin sopimuksiin lauseke vaitiolovelvollisuudesta taikka valvomalla salaisuu-
den suojelemista yrityksessi. Liikesalaisuuden kannalta ei ole vilttimitont,
ettd sithen liittyy tyo- tai taloudellinen panos esimerkiksi tuotekehittelyn tai
muun sellaisen tutkimustoiminnan tuloksena, mutta tillainen panostus on

indikaatio salassapitointressistd.”

Edelleen SopMenL:n esitéiden mukaan liikesalaisuudet sisdltdvit taloudel-
lisia tai teknisid tietoja. Taloudelliset liikesalaisuudet voivat koskea yrityk-
sen organisaatiota, yritysten vilisid suhteita ja sopimuksia tai tuotantoon
ja markkinointiin liittyvid kysymyksid, kuten tuotteiden hankintaa, hinta-
politiikkaa tai alennusjirjestelmid. Esimerkkeini teknisistd liikesalaisuuksis-
ta mainitaan rakennetta, materiaaliyhdisteitd ja kuljetusta koskevat tiedot.
Know-how miiritelld4n suurin piirtein samoin kuin julkisuuslain esitoissi
kokemukseen perustuvaksi tiedoksi kiyttdd tietoa hyviksi. Laajimmassa
merkityksessi se voidaan ymmirtdd kaikkena tietyn elinkeinon harjoitta-
miseen tarvittavana tietona ja kokemuksena. Know-how'ta voidaan suojata

litkesalaisuutena, kun se pidetidn salassa.”®

Julkisuuslain siannéksessi ei ole omaksuttu rikoslaissa (39/1889, mydoh.
RL) kiytettyd yrityssalaisuuden kisitettd sen vuoksi, ettd salassapito edel-
lytedisi RL:ssa omaksutun mairitelmidn mukaan yrittdjin salassapitotahdon
selvittdimistd.”? Yrityssalaisuuden mairitelmdd on kuitenkin lainattu RL:n
esitdistd myos julkisuuslain perusteluihin, joten lienee syytd katsoa lyhyesti
yrityssalaisuuden mairitelmid kyseisessd laissa. Siind 30:11:ssd méiritellddn
yrityssalaisuus litke- tai ammattisalaisuudeksi taikka muuksi vastaavaksi
elinkeinotoimintaa koskevaksi tiedoksi, jonka elinkeinonharjoittaja pitdd

salassa ja jonka ilmaiseminen olisi omiaan aiheuttamaan taloudellista va-

27 HE 114/1978, s. 14.

28 Ibid., s. 14.

29 HE 30/1998, 24 §:n 20 kohdan yksityiskohtaiset perustelut. Ks. myss Aho 2006, s. 69,
jossa kyseenalaistetaan timi erottelu.
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hinkoa joko elinkeinonharjoittajalle itselleen tai toiselle elinkeinonharjoit-
tajalle, joka on uskonut tiedon hinelle. Lainkohdan perusteluista kiy ilmi,
ettd litke- ja ammattisalaisuudet ovat yrityssalaisuuden alalajeja. Yrityssalai-
suudelle ominaista on se, ettd se sisdltdd elinkeinotoimintaan liittyvii tietoa
esimerkiksi tuotteiden valmistusmenetelmistd ja tuotekehittelystd taikka
kaupallis-taloudellisista, hallinnollis-organisatorisista tai jopa yhteiskunnal-
lisista seikoista. Elinkeinotoiminnan kannalta merkityksettomit tai yleisesti

tunnetut seikat eivit luonnollisesti voi olla yrityssalaisuuksia.*’

Mienpidd on viitannut myos aiemmin mainittuun perustuslain 12.2 §:din,
jonka mukaan asiakirjojen julkisuutta voidaan rajoittaa vain vilttimactdmi-
en syiden vuoksi. Niin ollen liikesalaisuuden tulkinnassa tulee ottaa huomi-
oon, onko yritysti koskevan tiedon julkisuuden rajoittaminen vilttimiton-
td hyviksyttdvistd ja riittdvdn painavista syistd. Toisaalta hin huomauttaa,
ettei tiedolla tarvitse olla mitattavaa taloudellista arvoa tai ettei sen julkista-

misen tarvitse aiheuttaa nimenomaan taloudellista vahinkoa.?!
3.3 Oikeuskiytintoi liike- ja ammattisalaisuuksista

Korkein hallinto-oikeus (KHO) péityy ratkaisussaan 2000:14 siihen tulok-
seen, ettd asianosaisella on oikeus saada hankinnan kokonaisarvon lisiksi
tietoonsa myds yksikkohinnat.?? Tarjouksessa esitettyjen yksikkohintojen
julkisuutta pohdittiin myds korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisussa
2007:83. Referoituaan julkisuuslain perusteluja KHO totesi, ettd yksik-
kohintojen joutuminen kilpailevien elinkeinonharjoittajien tietoon antaisi
ndille kilpailuetua ja ettd yritykselld oli legitiimi salassapitointressi, joten
yksikkohintoja oli pidettivd liikesalaisuuksina. Tietoja ei tarvinnut antaa.
Tamin ratkaisun erona edelliseen on, ettd jalkimmadisessd tapauksessa tieto-
jen pyytdjd ei ollut asianosainen. Asianosaisillahan on mainittu julkisuuslain

11.2 §:n 6 kohdan mukainen oikeus saada tietdd tarjouksen hinta.

Markkinaoikeus (MAO) katsoi ratkaisussaan 50/03 tarjoukseen sisiltyneet
opetussuunnitelman ja hintaerittelyn liikesalaisuuksiksi, eikd antanut niistd

tietoja oikeudenkdynnin asianosaiselle. Hakijalle oli annettu tieto tarjouk-

30 HE 66/1988, s. 92-93.
31 Mienpdd 2000, s. 72-73.
32 OMML 6/2010, s. 75 av. 34, jossa kerrotaan kyseisen tapauksen lopputulos.
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sen liitteeni olleesta kaavakkeesta, josta MAO:n mielestd kivi riittdvisti ilmi
tarjousvertailuun ja hankintapaitokseen vaikuttaneet tiedot. Markkinaoi-
keuden ratkaisussa 403/08 lihtokohdaksi otettiin yritysten oikeus saada
tieto toistensa tarjouksista. Kuitenkin voittaneen tarjoajan hintaerittelyjd
yksikkohintatietoineen ja kokonaistuntiméirin jakautumista tyovaiheittain
pidettiin yhtion liike- tai ammattisalaisuuksina, samoin tarjoukseen sisilty-
neitd tietoja kolmannen yrityksen toteuttamien projektien hinnoittelusta ja
sen teknisestd yhteistyostd tarjoajayhtion kanssa. Tietoja ei tarvinnut antaa,

koska tarjouskilpailu oli ratkaistu pelkin kokonaishinnan perusteella.

Tapauksessa MAO 505/09 oli kyse maarakennus- ja kuljetusalan ty6voi-
mapoliittisen aikuiskoulutuksen hankinnasta. Siind tuotiin selvisti ilmi,
ettd ratkaisussa olennaista on punnita keskeniin voittaneelle tarjoajalle tai
hankintayksikélle aiheutuvaa haittaa tai vahinkoa ja toisaalta oikeudenmu-
kaisen oikeudenkdynnin turvaamisen edellytyksid. Tuomioistuin otti huo-
mioon, ettd hakija ei ollut vaatinut tiettyji tarjousasiakirjoja, vaan tarjousta
yleisesti, ja ettd tarjouksen julkinen versio oli sisiltanyt runsaasti asiakirjoja.
Timin jilkeen se totesi, ettd seuraavia tietoja ei liikesalaisuuksina tarvin-
nut antaa: yksikkéhinnat, henkiloston eli opettajien ansioluettelot, ajoneu-
vokalustoa koskeva kustannuslaskelma, suunnitelmat tydvoimapoliittisen
nikékulman huomioimisesta koulutusprosessissa ja koulutuskeskuksen ja
tydelimin yhteistyostd, koulutus- ja tutkimustoiminnan laatukuvaus, tyds-
sd oppimisen kisikirja sekd koulutussuunnitelma. Liike- ja ammattisalai-
suuksiksi on markkinaoikeudessa katsottu myos esimerkiksi liite nimeltdin
"Tekninen ja toiminnallinen kuvaus™ sekd huoltoprosessia, huoltopisteiti
ja alihankkijoita koskevat asiakirjat®.

Tapauksista kiy ilmi, ettd punnitessaan taloudellisen toimijan intressid sii-
lyttdd litke- ja ammattisalaisuutensa seki toisen intressid saada ne tietoonsa
oikeudenkiyntid varten, markkinaoikeus pdityy lihes aina suojaamaan lii-
kesalaisuuksia. Tétd se on perustellut usein muun muassa silld, ettei hakija
itsekddn tiennyt, mitka asiakirjat tarkalleen halusi. Télld haluttiin ilmeisesti
estad tietojen “kalastelu” kilpailuedun saamiseksi. Lisiksi markkinaoikeus

on pditynyt suojaamaan liikesalaisuuksia silld perusteella, ettd hakijalla oli

33 MAO 649-650/09.
34 MAO 140/11.
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muun saamansa aineiston perusteella tarvittavat, asian kisittelyyn vaikutta-

vat tiedot.
3.4 Tilanne julkisuuslain muutoksen 1.10.2011 jéilkeen

Julkisten hankintojen oikeussuojajirjestelmin kehittimistd miettinyt tyo-
ryhmi pohti my®s asianosaisjulkisuuden toteuttamista hankinta-asioissa.
Tyoryhmissd harkittiin asianosaisen tiedonsaantioikeuden rajoittamista
voittaneeseen tarjoukseen, muttei piidytty sen kannalle, koska tieto muis-
takin tarjouksista voi olla tarpeen esimerkiksi tarjousvertailun lainmukai-

suuden selvittimiseksi.?

Tirkeimpid oli kuitenkin pohdinta hintatietojen julkisuudesta asianosai-
siin nihden. Julkisuuslaissa oli ennestiin toteamus, ettei hinta voi olla asi-
anosaiselta salassa pidettivi tieto. Tydryhmai totesi, ettd tarjoajia pyydetdin
tavallisesti antamaan tarjoukset yksikkohintoina, joita vertaillaan. Téllsin
asianosaisilla on intressi saada ne tietoonsa mahdollisia oikeussuojavaatei-
ta varten. Sen sijaan hinnan midriytymisperusteet tai tarkempi muu mii-
rittelytapa saattavat olla litke- tai ammattisalaisuutena suojattavaa tietoa.™
Hallituksen esitykseen tuli ndin ollen julkisuuslain 11.2 §:n 6 kohtaan sa-
namuodoksi, ettei asianosaisella ole oikeutta: ”— — julkisessa hankinnassa
toisen ehdokkaan liike- tai ammattisalaisuutta koskeviin tietoihin zrjous-
vertailussa kéytettivid hintaa lukuun ottamatta — % Siinndsten yksityis-

kohtaiset perustelut olivat samat kuin tyéryhman mietinnossi.*®

Eduskunnan talousvaliokunta oli asiasta toista mieltd ja muutti edell si-
teeratun kohdan kuulumaan: "julkisessa hankinnassa toisen ehdokkaan tai
tarjoajan litke- tai ammattisalaisuutta koskeviin tietoihin; zero tarjousten
vertailussa kaytetystd hinnasta ja muusta tekijisti on kuitenkin aina annetta-
va”. Tdssa muodossa sidnnds myds annettiin, ja se tuli voimaan 1.10.2011.
Valiokunta perustelee muutosta silld, ettd asianosaiselle on turvattava tie-
donsaanti kaikista seikoista, joita on kiytetty vertailuperusteina riippumatta

siitd, ovatko ne luokiteltavissa liike- tai ammattisalaisuuksiksi.*

35 OMML 6/2010, s. 74.

36 OMML 6/2010, s. 75.

37 HE 182/2010, s. 36, kursiivi tissi.
38 Ibid., s. 24.

39 TaVM 48/2010.
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Onko uutta sddnnostd tosiaan tulkittava siten, ettd kaikki vertailuperus-
teiden arvioinnissa kiytetty aineisto onkin nykyidin asianosaisjulkista?
Siinnoksen sanamuoto ainakin puhuu timin tulkinnan puolesta. Samoin
vaikuttaisi tekevin myos talousvaliokunnan mietintd. Valiokunta mainit-
see kyllikin vain zdsmentivinsi sidnnostd niin, ettd siitd selvisti ilmenee
kaikkien vertailussa kiytettyjen tietojen olevan asianosaisten saatavilla, ja
mainitsee esimerkkini tarjoajan yksikkohinnat. Esimerkki on juuri se, jota
my®s tyoryhmi kiytd, ja ehkd myds tismentdi-sana viittaa valiokunnan
haluun selventii tuota tarkoitusta. Toisaalta yksikkohintoja kiytetidn vain
esimerkkind, miki tarkoittaa, ettd siinnos kattaa myos muita seikkoja. Li-
siksi lyhyet perustelut kokonaisuutena viittaavat aivan toiseen suuntaan.”
Ne ovat oikeastaan ainoa tulkinnassa kiytettivissd oleva aineisto, muuttui-

han tuo virkkeen kohta vasta eduskunnassa.

Kirsi-Maria Halonen niyttdd kuitenkin tulkinneen sdinndstd, niin ettd oi-
keus koskee vain hintaa, eiki muita vertailuperusteita.”’ Se vaikuttaa pdin-
vastaisen tulkinnan seurauksia ajatellen loogiselta, mutta olisin silti taipu-
vainen uskomaan, ettd oikeampi tulkinta olisi sidnndksen sanamuodon
mukainen. Toisin sanoen lokakuusta 2011 lihtien olisi asianosaiselle annet-

tava tieto kaikista vertailuperusteina kiytetyistd seikoista.

Asiasta ei ole vield ehtinyt syntyi varsinaista oikeuskdytintod. Sddnnostd uu-
dessa muodossaan on kuitenkin sovellettu muun muassa ratkaiussa MAO
531/11. Siind valittaja pyysi saada nihtivikseen useita tarjouksen liitteind
olleita asiakirjoja, mutta markkinaoikeus hylkisi vaatimuksen. Perustelujen
alkupuolella MAO mainitsi nimenomaisesti, ettd asiakirjoilla ei ollut ollut
merkitysti tarjousten vertailussa, vaan ne olivat liittyneet hankinnan vihim-
miisvaatimusten arviointiin. Téstd voisi tehdd padtelmin, ettd jos asiakirjat

olisivat olleet kiytossi tarjousvertailussa, ne olisi pitdnyt antaa.

40 TaVM 48/2010. Perustelut kuuluvat: ”Asianosaisille tulee turvata tiedonsaanti kaikis-
ta niistd seikoista, joita hankintayksikkd on pddtostd tehdessidn kiyttinyt vertailupe-
rusteena, riippumatta siitd, ovatko tiedot luokiteltavissa liike- tai ammattisalaisuuden
piiriin kuuluviksi. Lakiehdotuksessa tiedonsaanti on rajattu hintatietoon. Valiokunta
esittdd siinnosti tismennettiviksi siten, etti siitd selkeisti ilmenee kaikkien vertailussa
kiytettyjen seikkojen kuuluvan asianosaisjulkisuuden piiriin. Asianosaisella on niin ol-
len oikeus saada tiedot esimerkiksi tarjoajan yksikkhinnoista siini laajuudessa kuin ne
ovat vaikuttaneet tarjousten vertailuun.”

41 Halonen 2011.
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Tillainen tulkinta voi olla merkittivi kilpailun kannalta. Tietenkin saat-
taa olla, ettd sanamuotoa "muu tekijd” tulkitaan suppeasti siind mielessa,
ettd tarjousasiakirjoista poimitaan tarkasti vain nima asiat, eikd esimerkiksi
katsota koko liitettd asianosaisjulkiseksi. Kuitenkin juuri liitteestd syntyvi
kokonaiskuva saattaa usein olla olennainen tarjousten vertailussa. Jad nih-
tdviksi, muuttuuko mikidin uuden siinndksen mydti vai oliko kyseessi to-

dellakin vain tdsmennys aiempaan tilanteeseen verrattuna.

4 Ruotsi

Ruotsissa asiakirjajulkisuutta sditelee julkisuus- ja salassapitolaki (offentlig-
hets- och sekretesslag 2009:400, mysh. OSL). Laki koskee hieman laajempaa
piirid kuin Suomessa, silld julkisuusperiaatteen piirissi ovat paitsi valtion,
ladnien ja kuntien viranomaiset my®s lddnien ja kuntien omistamat yhtiot.

Valtionyhtiiti julkisuuslainsiidintd ei kuitenkaan koske.

Toisin kuin Suomessa, hankinta-asiat tulevat padsiantoisesti julkisiksi, kun
hankintapditds on tehty (OSL 19 luku 3.2 § ). Ruotsin jirjestelmi eroaa
omastamme myds siind, ettd systemaattista erottelua yleiso- ja asianosais-
julkisuuden vililld ei tehdi, vaan kaikkia tietoa pyytivid koskevat samat
saannokset. Liikesuhteita viranomaisten kanssa koskee OSL:n 31 luvun 16
§. Sen mukaan tiedot yksityisen liikesuhteesta viranomaiseen ovat salassa
pidettivid, jos erityisestd syystd voidaan olettaa yksityisen kérsivin vahinkoa
tiedon antamisesta. OSL:ssd ei nimenomaisesti mainita litke- ja ammat-
tisalaisuuksia, mutta esitdissd ruotsalaisen hankintalain muuttamiseksi ja
muun muassa aiemman asiakirjajulkisuutta siidelleen lain muuttamiseksi
mainitaan, ettd vaikka yleisesti ottaen tieto hankintapiditoksen perusteena
olleista seikoista pitiisi olla mahdollista antaa kenenkdin kirsimittd vahin-
koa, nimi tiedot eivit saa sisdltdd yrityssalaisuuksia. My8s muuntyyppiset
tiedot kuin yrityssalaisuudet voivat paljastuessaan aiheuttaa vahinkoa. Jotta
tietopyynnon Kisittely olisi EU-oikeuden mukaista, pitdisi asettaa yhteen
vaakakuppiin hidvinneen tarjoajan oikeus saada tietoa hankintapiitoksestd
ja toiseen voittaneen tarjoajan ja hankintayksikén intressi suojata luotta-

muksellisia tietoja.**

42 Prop. 2001/02:142, s. 64.
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Yrityssalaisuus maaritellddn laissa yrityssalaisuuksien suojasta (lag om skydd
for foretagshemligheter 1990:409)%. Lain 1 §:n mukaan yrityssalaisuudet
ovat tietoja liikesuhteista elinkeinonharjoittajan yrityksessi. Elinkeinon-
harjoittaja pitdd nimi tiedot salassa ja niiden paljastuminen voisi aiheut-
taa hinelle kilpailuhaittaa. Ne voivat olla esimerkiksi piirrosten, mallien tai
muiden vastaavien teknisten esikuvien muodossa. Tiedon pitdi olla luot-
tamuksellista, eiki se saa olla yleisesti tiedossa.** Mitiin vaatimusta oma-
leimaisuudesta ei kuitenkaan ole, vaan tieto voi olla my®s triviaalia. Lain
esitdiden mukaan kyseeseen voi tulla tieto tuotteesta, jota ei ole vield saa-
tettu markkinoille, teknisistd aluevaltauksista ja tuotantokokemuksista sekd
kaupallinen tieto hallinnosta, suunnittelusta, myynnisti tai rahoituksesta.
Tiedon pitéi olla liiketoiminnalle arvokasta, ja sitd pitdd suojella paljastu-
miselta, mutta ei kuitenkaan vaadita, ettei tietoa saisi levittdd tietyn hen-
kilomadirin tai tietyn piirin ulkopuolelle. Toisaalta piirin pitdi olla rajattu,
miiriteltivissd ja suljettu siind mielessd, etteivit osalliset saisi rajoituksetta
hyddyntai tai levittdd tietoa. On suotavaa, ettd elinkeinonharjoittaja tekee
tiedon luottamuksellisuuden mahdollisimman selviksi esimerkiksi turvalli-
suusohjeilla tai leimaamalla sen salaiseksi. Ei silti ole vilttimatonti, ettd toi-
menpiteet olisivat ulkopuolisen havaittavissa. Yrityssalaisuuden maarittely
ei kuitenkaan riipu pelkistidn elinkeinonharjoittajan tahdosta, vaan suojaa
saavat ainoastaan oleelliset tiedot, jotka paljastuessaan huonontaisivat hi-
nen kilpailuasemaansa.®” Myos Ruotsissa tarjouksen jittdjin kannattaa mer-
kitd tarjoukseensa, mitkd osat siitd ovat luottamuksellisia, mutta se ei sido

viranomaista, joka tekee pidtoksensi tietojen antamisesta lain perusteella.

Asianosaisen oikeudesta oikeudenkiyntiasiakirjoihin siddetdin OSL 10 lu-
vun 3.1 §:ssd. Salassapito ei yleensi estd saamasta asiakirjaa, johon asianosai-
sella on asemansa perusteella oikeus, paitsi jos on yleisen tai yksityisen edun
kannalta erityisen painavia syitd, ettd kyseistd aineistoa ei luovuteta. Niissd
tapauksissa tuomioistuimen pitdd muutoin antaa tieto asiakirjan sisallostd
niiltd osin, kuin asianosainen sitid tarvitsee puolustaakseen oikeuksiaan, ja

ilman ettd suojeltava intressi kirsii.

43 My®és edelld mainitussa hallituksen esityksessi Prop. 2001/02:142 viitattiin tihin la-
kiin.

44 Falk 2009, s. 489.

45 Prop. 1987/88:155,s. 12—13.

46 Konkurrensverket 2012, s. 20.
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Ruotsissa yksityisen tahon taloudellisten tietojen salassapidon (OSL 31 luku
16 §) ohella oikeuskdytinndssi on usein noussut esiin hankintayksikén ta-
loudellisen edun suojeleminen OSL 19 luvun 3.1 §:n perusteella. Hankin-
taviranomaiset ovat usein viittineet tuomioistuimessa, ettd tietimittomyys
muiden yritysten aiemmista tarjouksista on edellytys alhaiselle hintatasolle
seuraavissa kilpailutuksissa ja takaa julkisyhteisolle parhaan lopputuloksen.
Jos tiedot annettaisiin, tarjoajat voisivat arvata tarjouskilpailun hintatason
ja mitoittaa oman tarjouksensa sen mukaan. Ruotsin ylin hallintotuomiois-
tuin Regeringsritten (nykyinen Higsta forvaltningsdomstolen) ei kuitenkaan
ole hyviksynyt tillaisia perusteluita tavanomaisissa hankinnoissa, vaan on
vaatinut, ettd vahinkoriski niytetdin toteen siinnoksen edellyttimalld ta-
valla. Hankintayksikon pitdd osoittaa, mitd konkreettista vahinkoa tietojen

antamisesta voisi olla.?

Tapauksessa RA 1993 not. 345 maahanmuuttoviraston onnistui kuitenkin
vakuuttaa Regeringsritten siitd, ettd vahinkoriski oli olemassa. Asia koski
sopimuksen hintatietoja. Maahanmuuttoviraston kantaa tuki se, ettd so-
pimuskorvaus oli huomattava, mahdollisten tarjoajien miird oli pieni ja
kyseisenlainen hankinta ei tietyissd tapauksissa ollut lainkaan mahdollinen.
Viranomaisen neuvotteluasema oli “taloudellisesti haavoittuvainen” ja hin-
tatietojen antaminen olisi voinut johtaa sille vahingolliseen kilpailunrajoi-
tukseen. Riskin vahingosta katsottiin olevan konkreettinen myds tuomiossa
RA 1993 not. 409. Siini oli kyse keskusrautatieaseman peruskorjauksesta.
Jos tiedot ensimmiisen vaiheen tarjouksista ja niiden hinnoista olisi an-
nettu, olisi projektin seuraavan vaiheen kilpailutukselle selvisti aiheutunut
haittaa. Samoin lumenaurauspalveluiden hankinnassa ratkaisussa RA 1987
not. 370 oli hyviksyttivii olla antamatta tietoja tarjousten hinnoista ja eh-
doista. Tétd perusteltiin silld, ettd kunnan lumenaurausyhdistyksen jisenet
olivat aiemmin neuvotelleet keskendin tarjousten antamisesta. Salassapito
oli vilttdimitontd, jotta seuraavalle kilpailutukselle luotaisiin hyvit edelly-
tykset. Jos katsotaan julkisyhteisén edun vaativan salassapitoa, vahingon
mahdollisuutta yksityiselle ei aina edes tutkita.® Yksityisten taloudelliset

tiedot voivat saada suojaa vilillisesti viranomaisen edun perusteella.

47 Ks. esimerkiksi tapaukset RA 1991 not. 307, RA 1991 not. 434, RA 1992 not. 537 ja
RA 1993 not. 345. .
48  Ks. esimerkiksi edelld mainittu tapaus RA 1993 not. 345.
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My®s yksityisten taloudellisten tietojen ja liikesalaisuuksien ollessa kyseessid
on olennaista osoittaa, miksi tiedot ovat luottamuksellisia kussakin tapa-
uksessa. Lihtokohtana on nimittdin tarjousasiakirjojen julkisuus, paitsi jos
vahingon mahdollisuus pystytiin ndyttdimiin toteen. Joissain tapauksissa
tarjoukset on annettu tiedoksi kokonaisuudessaan, kun asiakirjojen sisiltd
tai muut asiassa ilmenneet seikat eivit ole antaneet aihetta olettaa, ettd yksi-
tyiselle aiheutuisi vahinkoa.** Asiassa RA 1991 not. 465 tarjoajan perustelut
salassapidolle hyviksyttiin. Se aikoi osallistua muihinkin tarjouskilpailui-
hin. Tulevissa hankintamenettelyissi oli tirkead, etteivit sen kilpailijat olisi
selvilld sen taloudellisista laskentamalleista. Hintatiedot on pidetty salassa

yksityisen taloudellisen edun suojaamiseksi myds tuomiossa RA 1991 not.

434.

Alemmassa oikeusasteessa, kamarioikeuksissa, asiaa on tulkittu samalla ta-
valla. Jos yritys ei pysty perustelemaan, miksi vahinkoa aiheutuisi tietojen
antamisesta, on aineisto julkista.”® Sundsvallin kamarioikeus on pitinyt ko-
konaishintaa julkisena tietona, mutta yksikkéhintoja salaisina.”' Jénkopin-
gin kamarioikeuden tuomiossa taas on katsottu tarjoajan hinnoittelustrate-
gian ohella luottamuksellisiksi yksityiskohtaiset tiedot yrityksen toiminnas-
ta, koska niiden tietojen antaminen olisi vahingoittanut yksityisen etua.”
Sitd vastoin Tukholman kamarioikeus péityi kaikkien tarjousasiakirjojen
julkisuuteen, koska riskid kilpailun véiristymisestd, tarjouskartelleista tai
vahingosta yksityiselle ei ollut todistettu. Yhden tarjoajan vastustuksesta
huolimatta annettiin myés tiedot laatutydstd ja -suunnitelmasta, henkilos-
topolitiikasta sekd henkiléston kehittdmisestd.” Suurin osa esitellyistd oi-
keustapauksista on ajalta ennen OSL:44, mutta koska kyseisten sidnndsten
sisdlt6 ei juurikaan muuttunut, kun ne siirrettiin uuteen lakiin, niihin voi

yhi tukeutua.

49 Ks. esimerkiksi RA 1991 ref. 56, RA 1991 not. 307 ja RA 1992 not. 537.

50 Esimerkiksi Kammarritten i Sundsvall 2294-04.

51 Kammarritten i Sundsvall 565-04. Kyseessi oli ruoka-ja siivouspalveluiden hankinta.
Luottamuksellisena pidettiin kouluruoan hintaa/hl$ ja siivouksen hintaa/m?.

52  Kammarritten i Jonkoping 3702-11.

53 Kammarritten i Stockholm 2982-03.
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5 Iso-Britannia

Yhdistyneissid kuningaskunnissa® (Iso-Britannia) julkisia hankintoja siin-
televit madrdykset julkisista sopimuksista (Public Contracts Regulations
2006, PCR). Tarjouksen jittineilli on niiden mukaan oikeus saada perus-
tiedot hankintapiitoksestd, kun se on tehty (PCR 31). Hankintojen yhtey-
dessd annettavien tietojen luottamuksellisuutta koskee PCR 43:n miiriys.
Hankintayksikko ei sen mukaan saa paljastaa muille taloudellisten toimijoi-
den sille toimittamia tietoja, jotka ne ovat perustellusti maritelleet luotta-
muksellisiksi. Mairiyksen 2 kohdassa selvennetidin, ettd kyseisessd saadok-
sessd luottamuksellisella tiedolla tarkoitetaan teknisid tai liikesalaisuuksia

seki tarjousten luottamuksellisia kohtia.

Asiakirjajulkisuus ei kuitenkaan ratkea vain PCR:n perusteella, vaan sitd
sddtelee laki tiedon vapaudesta (Freedom of Information Act 2000, mydh.
FOIA), jota sovelletaan PCR:n mairiyksistd riippumatta. Tarjoaja, joka ei
PCR:n perusteella koe saaneensa tarpeeksi tietoa, voi tehdd FOIA:n mu-
kaisen pyynnon tiedon saamiseksi. Lakia sovelletaan suureen joukkoon vi-
ranomaisia, jotka on listattu lain liitteissd. Ndihin sisdltyvit julkisyhteis6jen
omistamat yhtiot. Ministeri voi mairitd lain koskemaan myds yksityisid
tahoja, joille jokin julkisyhteiso on ulkoistanut palvelunsa. Kuka vain voi
tehdd FOIA:n mukaisen tietopyynnén, ja hinelld on oikeus saada kirjalli-
nen vastaus siithen, onko viranomaisella hallussaan kyseinen tieto, ja oikeus
saada mahdolliset tiedot kiyttoonsi (1(1) FOIA).

Oikeus tietoon ei tietysti ole poikkeukseton Iso-Britanniassakaan. Kiytin-
ndssd viranomaiset usein hylkdavit tiedonsaantipyynnon silld perusteella,
ettd se saattaisi loukata jonkun liiketaloudellisia etuja (commercial interests).>
Joskus on my®s vedottu kannekelpoiseen luottamuksensuojan rikkomiseen
(41 FOIA) tai EU-velvollisuuksien vastaisuuteen (44(1) FOIA), murtta lii-
ketaloudellisten intressien suojaaminen tuntuisi olevan yleisin peruste.

Taloudellisia etuja koskee FOIA:n pykild 43. Jos tieto on liikesalaisuus
(43(1) FOIA) tai jos sen antaminen loukkaisi tai todennikoisesti loukkaisi

54 Tarkennuksena, ettd tissi kohtaa kyse on vain Englannista, Walesistd ja Pohjois-Irlan-
nista, silld Skotlannissa on oma lakinsa asiakirjajulkisuudesta.

55 QOonan 2010, s. NA148.
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kenen tahansa henkilon, mukaan lukien tiedon haltijana toimivan viran-
omaisen, liiketaloudellisia etuja (43(2) FOIA), sitd ei ole velvollisuutta
antaa. Liikesalaisuutta ei ole midritelty tarkasti, mutta yleisesti sellaisena
pidetddn informaatiota, jota a) kiytetddn litkkeen- tai ammatinharjoittami-
sessa, joka b) olisi omiaan aiheuttamaan todellista tai merkittdvad haittaa
“omistajalleen” ja jonka c) levittdmisti elinkeinonharjoittaja rajoittaa taikka
jonka laajaa julkistamista se ei ainakaan rohkaise tai salli.’® Kyse on taloudel-
lisesti arvokkaasta tiedosta, joka on kyseisen elinkeinonharjoittajan omaa.””
Termid on tulkittava laajasti. Se kattaa paitsi salaiset kaavat ja reseptit myos
asiakkaiden nimet ja ostot sekd hinnoittelujirjestelmin, jos nimi eivit ole
yleisesti tiedossa ja niistd on kilpailuetua. Huomioon tulee ottaa, onko tie-
to selvisti senlaatuista tai onko sen omistaja tehnyt muuten selviksi, ettd
tiedon levittdmisestd olisi haittaa sille tai etua sen kilpailijoille, ja kuinka

helppoa kilpailijoiden olisi itse saada selville tai tuottaa kyseinen tieto.*®

Liikesalaisuudet ovat yksi esimerkki liiketaloudellisista intresseistd, joka
on laajempi kategoria. Ndmi intressit liittyvit henkilon kykyyn osallistua
kilpailulliseen liiketoimintaan eli tavaroiden ja palveluiden ostamiseen ja
myyntiin. Sdinnoksessi tarkoitettu tieto voi liittyd liiketoimintaan vain
episuorasti mutta vaikuttaa kuitenkin liiketoimintakykyyn. Yleensi toimin-
nan tavoitteena on liikevoiton saaminen, mutta ei aina. Liiketaloudellisiin
etuihin liittyvd tieto on myds erotettava elinkeinonharjoittajan taloudellista

asemaa koskevasta informaatiosta, vaikka nima monesti liittyvit toisiinsa.”

Kun tieto todetaan liikesalaisuudeksi, ei tarvitse miettii sen antamisen mah-
dollisesti aiheuttamaa vahinkoa. Sen sijaan kun kyseessd on 43(2) FOIA
ja liikesalaisuuksia vihipatoisemmar liiketaloudelliset intressit, pitdd myds
tehdi niin kutsuttu haittatesti (¢he test of prejudice). Tilloin viranomaisen on
harkittava muun muassa a) koskeeko tieto taloudellista toimintaa tai voiko
se vaikuttaa siihen, b) harjoitetaanko kyseistd toimintaa kilpailuhenkisessd
ympiristdssd, c) aiheutuisiko haittaa elinkeinonharjoittajan maineelle tai

luottamukselle siihen, d) keiden kaikkien taloudelliseen etuun tiedon anta-

56 Freedom of Information Exemptions Guidance 2008, s. 2, jossa viitataan tapaukseen
Lansing Linde Ltd. v Kerr (1991) 1 WLR 251.

57 Ibid.,s. 2.

58 Freedom of Information Act — Awareness Guidance 2008, s. 3—4.

59 Freedom of Information Act — Awareness Guidance 2008, s. 4 ja Freedom of Informa-
tion Exemptions Guidance 2008, s. 3—4.
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minen voisi vaikuttaa, e) onko tieto taloudellisesti arkaluontoista ja f) miki

on vahingon aiheutumisen todennikoisyys.*

Molempiin salassapitoperusteisiin liittyy niin sanottu yleisen edun testi
(public interest test, 2 FOIA). Tiedon antamisesta voi nimittdin kieltdytyi
vain, jos yleinen etu tiedon paljastamatta jattimisestd on suurempi kuin etu
sen paljastamisesta. Lihtokohtaolettamana on tiedon luovuttaminen.®' Sitd
puoltavat muun muassa julkisten varojen tehokkaan kiyton valvominen,
julkisyhteis6iden liiketoiminnan, kuten hankintojen, ja muun toiminnan
avoimuus ja rehellisyys sekd ajankohtaisten kysymysten ymmirtiminen ja
keskusteluun osallistuminen.® Lisiksi on luonnollisesti tirkedd suojella ylei-
s6d esimerkiksi vaarallisilta tuotteilta tai kyseenalaisilta liikekdytinnoiltd.*
Huomioon ei pidi ottaa sitd, onko tieto vaillinaista ja siksi mahdollisesti
harhaanjohtavaa tai voisiko paljastuminen olla noloa viranomaiselle.** Yleis-
sddntond voidaan myds sanoa, ettd mitd vanhempaa tieto on, sitd vihem-
min syitd voi olla sen epdimiselle.® Yleinen etu voittaa punninnassa vain
harvoin liikesalaisuuden suojan, mutta jos on kyse yleisen terveyden tai tur-
vallisuuden taikka ympiriston suojelusta, saattaa taloudellinen menetys tai

vahinko kilpailuasemalle jaddi toissijaiseksi.®®

Toisaalta salassapito voi olla aiheellista, jos tieto on annettu vapaachroisesti
ja sen paljastaminen voisi haitata vastaavien tietojen saamista ja viranomai-
sen tehtivien hoitoa tulevaisuudessa, jos tiedon antaminen vaikuttaisi jul-
kisyhteison neuvotteluasemaan ja johtaisi siten tehottomampaan julkisten
varojen kiyttdon tai jos se vaikuttaisi kilpailuun kielteisesti.®” Viranomaisia
varoitetaan kuitenkin uskomasta varauksetta viitteiti siitd, etti tiedon an-
taminen vihentiisi halukkuutta liiketoimiin niiden kanssa, silli monet yri-
tykset olisivat valmiita ottamaan riskin hankintasopimusten suuren arvon

takia. Tiedon lisiiminen hankintaprosessista, vertailuprosessista ja voitta-

60 Freedom of Information Act — Awareness Guidance 2008, s. 6—7.

61 Ibid.,s. 2.

62 Ibid., s. 2 ja Freedom of Information Exemptions Guidance 2008, s. 11.

63 Freedom of Information Act — Awareness Guidance 2008, s. 8.

64 Ibid.,s. 2.

65 Ks. muun muassa Freedom of Information Act — Awareness Guidance 2008, s. 9 ja
Freedom of Information Exemptions Guidance 2008, s. 12.

66 BiP Solutions 2009, s. 19.

67 Freedom of Information Act — Awareness Guidance 2008, s. 8 ja Freedom of Informa-
tion Exemptions Guidance 2008, s. 11-12.

27



Helsinki Law Review 2012/1

neista tarjouksista saattaa todellisuudessa parantaa annettavia tarjouksia ja

kannustaa potentiaalisia toimittajia osallistumaan tarjouskilpailuihin.®®

Edelld mainittuja sidntoj on syytd konkretisoida, kuten muidenkin maiden
kohdalla, katsomalla oikeuskiytint6d. Viranomaisten FOIA:n perusteella
tekemistd paatoksistd voi valittaa tietovaltuutetulle (Znformation Commis-
sioner) ja sen ratkaisuista puolestaan tietotuomioistuimeen (/nformation
Tribunal). Valtuutetun paitokset eivit ole sitovia ennakkoratkaisuja britti-
jarjestelmissd, mutta antavat viitteitd siitd, minki tyyppistd tietoa pidetdin
julkisena tai luottamuksellisena.®” Aineistoa on tietysti myds muutoksenha-

usta hankinta-asioissa.

Tarkastellaan ensin tietotuomioistuimen ratkaisuista ilmenevid seikkoja.
Liikesalaisuuden se on kisittdnyt olevan yleensi jotain teknistd, ainutlaa-
tuista ja vain jonkinasteisella vaikeudella tai panostuksella saavutettavissa
olevaa. Liiketaloudellisesti arkaluontoisen tiedon taas on oltava edelleen
paikkansapitivii ja liiketaloudellisesti tirked, eikd se saa olla laajalti tiedos-
sa. Jilkimmiisen seikan kohdalla se, etté julkisyhteisén henkilokunta kiyt-
tdd kyseistd tuotetta tai palvelua ja saa sitd kautta siitd jotain tietoja, on eri
asia, kuin jos sitd koskevat suunnitelmat ja piirustukset olisivat yleison tie-
dossa.” Jotta liiketaloudellisen tiedon paljastamisesta aiheutuvaa vahinkoa
pidettiisiin todennikéisend, kyseessi on oltava muu kuin hypoteettinen tai
kaukainen mahdollisuus ja vahinkoriskin tulee olla todellinen ja merkitti-
vi.”! Hankintayksikon pitdd pystyd todistamaan empiirisesti, ettd vahinkoa

saattaa aiheutua, samoin kuin Ruotsissa.”?

Yleistd etua punnittaessa puolestaan voidaan ottaa huomioon hankintayk-
sikon ja toimittajan hyvin liikesuhteen jatkuminen. On tietenkin tirkeds,
ettd asiat toimivat sopimussuhteessa, mutta toisaalta liiallinen tottuminen
voi vihentdd innovaatioita ja siten verorahoille saatavaa vastinetta. Lisiksi
nykyiselld toimittajalla on tiedollinen etulyontiasema tulevissa hankinnois-

sa. My®s se, ettd kyseisestd hankinnasta on muutoin vihin julkistettua tietoa

68 Freedom of Information Act — Awareness Guidance 2008, s. 9.

69 Oonan 2010, s. NA149.

70 Department of Health v Information Commissioner (EA/2008/0018).

71 John Connor Press Associates Ltd v Information Commissioner (EA/2005/0005).
72 Oonan 2010, s. NA152.
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ja ettd aikaa sopimuksen solmimisesta on kulunut, tukee tiedon antamista.
Toisaalta, jos tiedon tuottamiseen tarvittiin rahallinen investointi, luovuut-
ta tai teknistd asiantuntijuutta, jos tieto antaa sen haltijalle kilpailuedun
tai jos kyseessd on uusi lihestymistapa asiaan, voidaan kallistua salassapi-
don puolelle. Luottamuksellisina on pidetty esimerkiksi tietoa kiytettivistd
markkinointiasiantuntemuksen miiristd, ratkaisun laskemisessa kiytettyjd
perusolettamia, listaa turvallisuusstandardeista, palvelukuvauksen osia sekd

yksityiskohtaista tietoa hinnoittelusta ja hinnoittelujirjestelmisti.”

My#s tietovaltuutettu on pitinyt salaisina yksityiskohtaisia tietoja ja ennus-
teita yrityksen taloudellisesta tilasta, koska kyseessi oli sen mukaan luotta-
muksellisesti saatu tieto (41 FOIA). Luottamuksellisiin tietoihin eivit kuu-
luneet volyymit, kunkin toimenpidetyypin hinta tai jokaisesta toimenpide-
tyypisti maksettava vuosihinta.”* Samoin tapauksessa Mid Suffolk District
Council tietovaltuutettu velvoitti hankintayksikon antamaan tiedot yksik-
kshinnoista. Viranomainen oli vedonnut 43(2) FOIA:aan, mutta se ei so-
veltunut, koska hankintayksikko ei pystynyt osoittamaan vahinkoa tuleville
hankintamenettelyille (eli itselleen) tai voittaneelle tarjoajalle. Valtuutettu
perusteli titd muun muassa silld, ettei yksikddn sopimus ole samanlainen
ja ettd hinnoittelu muuttuu ajan myotd. Tietopyynnén hetkelld tarjouskil-
pailun ratkaisemisesta oli jo kulunut 18 kuukautta.” Tietovaltuutettu on
toisessakin ratkaisussaan pditynyt pyydettyjen tietojen luovuttamiseen, kos-
ka hankintayksikko ei ollut pystynyt esittimiin empiirisid todisteita siitd,
ettd antaminen haittaisi seuraavaa kilpailutusta. Tarjouksen laatimisesta oli
tietopyynnon hetkelld kulunut jo kahdeksan kuukautta, alalla oli paljon kil-

pailua ja hankinta oli ainutlaatuinen, eiki toistuisi samanlaisena.”

Muutoksenhakuprosessissa muissa tuomioistuimissa on otettu huomioon
muun muassa se, ettei tarjoaja ollut itse merkinnyt tarjouksensa mitiin
osaa salaiseksi, vaikka hankintayksikko siihen oli kehottanut. Se ei ollut rat-

kaisevaa, mutta tuki tiedon antamista.”” Vaakakupissa painaa myds se, jos

73 Department of Health v Information Commissioner (EA/2008/0018).

74  Information Commissioner and Plymouth Primary Care Trust (FS50084359).

75 Information Commissioner and Mid Suffolk District Council (FS50131138).

76  Information Commissioner and Camden Primary Care Trust (FS50214920).

77 Healthcare at Home Ltd v Common Services Agency [2011] CSOH 22; 2011 G.W.D.
8-197. Tapaus on Skotlannista eiki siksi sido Englannissa tai Walesissd, mutta sité tul-
laan luultavasti siteeraamaan siellikin.
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tiedon julkaisemista pyytdd viranomainen halutessaan edistdd yleistd etua
ja tietoisuutta tirkedsti hankinnasta.”® Tapauksessa Croft House punnittiin
vastakkain tietojen luottamuksellisuutta ja oikeutta oikeudenmukaiseen oi-
keudenkiyntiin ottaen huomioon myés hankintayksikon etu uuden kilpai-
lutuksen tapahtuessa. Huomionarvoista oli se, ettd tiedon leviimisen esti-
miseksi asiakirjat luovutettiin vain tietyille henkiloille kussakin yrityksessd
luettavaksi asianajajan ldsni ollessa ja niin, ettei kopioita toimitettu. Lisiksi
asiakirjoista piti poistaa kaikki tiedot, joiden avulla olisi voinut identifioida,

kenelle tarjoajalle ne kuuluivat.””

Oikeussddntsja on hankintayksikéille annetuissa ohjeissa kiteytetty siten,
ettd hdvinneiden yritysten tarjoukset ovat yleensi taloudellisesti arkaluon-
toisia (43(2) FOIA), mutta tiedot niiden vertailusta pitdd antaa. Toisaalta
tarjoukset saattavat sisiltdd myos ei-arkaluontoista aineistoa ja tarjousvertai-
lutiedot luottamuksellista. Voittaneen toimittajan tarjous on pidosin julki-
nen. Siten esimerkiksi kokonaishinta ja maksuehdot ovat julkista tietoa. Jos
yritykselld on ainutlaatuinen lahestymistapa asiaan, sitd voidaan pitda liike-
salaisuutena (43(1) FOIA). Liikesalaisuuksia saattavat lisiksi olla tekniset
tiedot hankinnan kohteesta. Yrityksen taloudellisia intresseja (43(2) FOIA)
loukkaa tiedon antaminen niiden hinnoittelujirjestelmistd, kuten voitto-
marginaalista, pdivitaksasta tai kiinteistd kustannuksista. Saman sddnnok-
sen soveltamisalaan kuuluvat taloudelliset mallit eli yksityiskohtainen tieto
hankintayksikon ja toimittajan kassavirroista sopimuksen aikana. Yksikko-
hinnat ovat lihtokohtaisesti arkaluontoista tietoa, mutta niiden paikkansa-

pitdvyys ja siten luottamuksellisuus vihenee ajan kuluessa.*

6 Maiden vertailua ja loppupiitelmit

Vaikuttaa siltd, ettd jokaisessa tarkastelun kohteena olleessa maassa liikesa-
laisuuksia ja muuta luottamuksellista litketaloudellista tietoa suojataan ja
Varec-tapauksen velvoitteita siten noudatetaan. Eroja kuitenkin on jo jul-

kisuuslainsiidinnén soveltamisalassa. Isossa-Britanniassa FOIA:n sovelta-

78 London Regional Transport v Mayor of London [2001] EWCA Civ 1491; [2003]
E.M.L.R. 4; [2001] W.L.R. 825728.

79  Croft House Care Ltd v Durham CC [2010] EWHC 909 (TCC); [2011] PT.S.R. 363
(QBD).

80 FOI Policy and Guidance 2008, s. 30 ja 37.
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misala kattaa my6s kaikkien julkisyhteisdjen omistamat yhtiét. Ruotsissa
OSL ei koske valtionyhtiditd, mutta se koskee kuntien ja lidnien omistamia
yhtioitd. Suomessa taas julkisyhteisdjen omistuksessa olevia yhtioitd ei ole
nimenomaisesti siddetty julkisuuslain soveltamisalaan, eiki edelld esitetty-
jen eridvien mielipiteiden valossa ole selvid, soveltuuko se kyseisiin yhtioi-

hin julkisten tehtivien hoidon delegoinnin perusteella.

Toinen ero maiden vililli on suhtautuminen asianosaisjulkisuuteen. Suo-
messa erot asiakirjojen saatavuudessa yleison ja asianosaisten vililld ilmene-
vit heti hankintapaitoksen tekemisestd lahtien, mutta Ruotsissa asianosais-
ten laajempi oikeus saada kidytt66nsi muutoin salaisia asiakirjoja toteutuu
vasta muutoksenhakuprosessissa tuomioistuimessa. Isossa-Britanniassa puo-
lestaan erottelua yleis6julkisiin ja asianosaisjulkisiin tietoihin ei tehdi lain-
kaan. Tietojen antaminen voi kuitenkin olla oikeudenmukaisen oikeuden-
kiynnin edellytys, kuten ratkaisussa Croft House. Silloin asianosaisen oikeus

asiakirjaan on suurta yleiso4 laajempi.®!

Liikesalaisuuden ja muun taloudellisesti arkaluontoisen tiedon miarittely
vaikuttaa ensi silméykselld melko samanlaiselta jokaisessa kolmessa maassa.
Liikesalaisuuksia suojataan tiukemmin kuin muuta taloudellisiin intressei-
hin liittyvdd tietoa. Merkityksellistd liikesalaisuuden kisitteen kannalta on
joka maassa muun muassa tiedon leviimisen rajoittaminen, vaikutus yrityk-
sen kilpailuasemaan ja se, ettei asia ole yleisesti tiedossa. Ainoa ero liikesa-
laisuuden miirittelyssi tuntuisi olevan se, ettd Isossa-Britanniassa vaaditaan
panostusta tiedon tuottamiseen ja siten tiedon uutuutta ja ainutlaatuisuut-
ta, kun taas muissa oikeusjirjestelmissi tallaista edellytysti ei ole. Muun yri-
tyksen taloudellisen tiedon kohdalla luottamuksellista on vain informaatio,

joka paljastuessaan aiheuttaisi haittaa sen tuottaneelle yritykselle.

Yhtildisyydet loppuvatkin siihen, silld kidytintd ei ole yhteneviistd siini,
kuka saa ja mitd taloudellista tietoa. Suomessa liikesalaisuuden kisitettd on
tulkittu melko laajasti. Yksityiskohtainen tieto hinnoittelusta ja yrityksen
toiminnasta hankinnan kokonaishintaa lukuun ottamatta on niin ollen l3-

hes aina salaista ja yleisén ulottumattomissa. Asianosaisilla on oikeus saada

81 Croft House Care Ltd v Durham CC [2010] EWHC 909 (TCC); [2011] PT.S.R. 363
(QBD), erityisesti kohta 44.
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tietoa myds liikesalaisuuksista, mutta vain, jos informaatio on ollur merki-
tyksellisti tarjousvertailussa. Julkisuuslain muutoksen jilkeen ei ole selvi,
koskeeko timi oikeus vain yksikkohintoja vai muitakin liike- ja ammat-
tisalaisuuksia. Asianosaisen tietojensaantioikeus voi oikeudenkdynnissd
kattaa muutoin salaiset tiedot, jos oikeudenmukainen oikeudenkiynti sitd
edellyttad, mutta kdytinndssi markkinaoikeus ei velvoita liikesalaisuuksien

luovuttamiseen valittajalle.

Ruotsissa taas on poikkeuksellista Suomeen verrattuna se, ettd tarjousasia-
kirjojen sisdltdmii tietoja on usein pidetty salassa, koska on katsottu, ettd
muuten aiheutuisi haittaa hankintayksikon edulle tulevissa hankintamenet-
telyissi. Usein asiaa tutkitaan niin hankintayksikén kuin yksityisen elin-
keinonharjoittajan kannalta toisin kuin Suomessa, vaikka julkisuuslaissa on
samantapainen siinnos. Ruotsalaisten tuomioistuinten retoriikassa ei yleen-
si edes mainita sanaa liikesalaisuus, vaan tulkinnan lihtokohtana on vain
se, onko vahinkoriski todellinen. Kokonaishinta vaikuttaisi yleensi olevan
julkinen tieto, mutta yksikkdhintoja ja hinnoittelumalleja on tavallisesti pi-
detty luottamuksellisina. IImeisesti silld ei ole vilid, onko tieto ollut merki-

tyksellisti tarjousvertailussa vai ei, toisin kuin Suomessa.

Britanniassa taloudellista tietoa pidetddn nihtivisti melko harvoin liikesa-
laisuutena. Esimerkiksi yksityiskohtainen tekninen tieto tai innovatiivinen
lahestymistapa voivat saada suojaa liikesalaisuuksina. Silloinkin pitdd pun-
nita yleistd etua tiedon avoimuudesta ja suojattavaa yksityistd tai hankin-
tayksikon etua. Muiden kuin liikesalaisuuksien kohdalla hankintayksikén,
yleensi yhteistydssi tiedon omistajan kanssa, pitid osoittaa vahingon aiheu-
tuminen, ennen kuin yleisen edun testi on edes ajankohtainen. Yksikkohin-
toja ei ole pidetty liikesalaisuuksina, eikd normaalisti edes liiketaloudellisesti
arkaluontoisina, jos aikaa on kulunut jo jonkin verran hankintasopimuksen
solmimisesta. Tiedot saa kuka vain tietoonsa. Tdmi eroaa suuresti Suomen
jarjestelmistd, jossa vain asianosainen voi saada tiedon muista kuin koko-
naishinnasta ja jossa asianosaisasemakin menetetdin, jos hankintapaatok-
sestd ei ole valitettu miidrdajan kuluessa. Taloudellisiin malleihin ja hin-
noittelustrategiaan soveltuu 43(2) FOIA eli niiden antamisesta katsotaan
tavallisesti aiheutuvan haittaa, mutta nekin pitdd antaa, jos yleisen edun

testissd syyt tiedon antamiselle ovat painavammat. Britanniassa ei ilmeisesti
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ole tehty selvidid eroa tarjousvertailuun liittyvin ja muun tarjousasiakirjoista
ilmenevin tiedon vililld, vaikka hankintayksikéille suunnatussa ohjeistuk-
sessa esitetddnkin pidsddntoisesti tiedon antamista niistd. Britanniassa ei
mydskiin ole erotettu selvisti asianosaisten joukkoa, jolle juuri tarjousver-

tailua koskeva tieto olisi ratkaisevan tirkeii.

Vertailusta voidaan tehdi johtopditds, ettd Isossa-Britanniassa taloudellis-
ta tietoa tarjousasiakirjoista voi saada hieman helpommin kuin kahdessa
muussa maassa. Sielld punninta johtaa erityisesti yleisen edun testin vuoksi
monesti avoimuuden periaatteen kunnioittamiseen. Suomessa ja Ruotsissa
ei lopputuloksessa vaikuttaisi olevan suurta eroa, mutta pdittely tapahtuu
eri logiikalla ja Suomessa asianosaiset on eroteltu selvisti omaksi ryhmik-
seen. Vaikka artikkelin tavoitteena ei suinkaan ole arvottaa eri oikeusjirjes-
tyksid, voitaneen silti todeta, ettei suomalaisessa julkisuuslainsiidinndssd
ainakaan ole mainittavia puutteita muihin verrattuna. Tarjousasiakirjojen
julkisuuden sadntely on piinvastoin toteutettu maassamme hyvin selkeisti.
Hankintoja koskevat julkisuuslaissa omat, yksityiskohtaiset sdéinnoksensi,
miki lisdd sddntelyn yksiselitteisyyttd. Muista maista voi kuitenkin saada
ideoita ja tukea argumentointiin niin avoimuuden kuin salassapidon puo-

lesta.

Kuten jo aivan aluksi todettiin, hankintayksikké on usein puun ja kuoren
vilissd tasapainoillessaan hankinnoilta vaadittavan avoimuuden seki tarjo-
ajien liikesalaisuuksien ja muiden luottamuksellisten tietojen sdilyttimisen
vililld. Ty6tddn helpottaakseen se vaatii usein tarjouspyynnossd luottamuk-
sellisten osien merkitsemistd tarjoukseen ja kahden erillisen version, julkisen
ja ei-julkisen, toimittamista. Vilttidkseen ikdvyyksid tulevaisuudessa, tarjo-
ajan kannattaa toimia niin. Samoin on suositeltavaa miettid jo etukiteen
perusteluita luottamuksellisuudelle siltd varalta, ettd joku kyseenalaistaa
sen.® Tarjous ei voi olla kokonaisuudessaan salainen, eiki niin ole jarkevid
viictdd. Nimittdin jos koko tarjous on merkitty salaiseksi, hankintayksikon
on vaikea erottaa oikeasti arkaluontoiset osat muista, ja se joutuu poimi-
maan itse erilleen tillaiset tiedot.®® Kiytinndssd hankintayksikko kieltdd

elinkeinonharjoittajan arvion vain perustelluista syistd, jos luottamukselliset

82 Collier — Shefford — Gilbert 2011, s. 3.
83 Eskola — Ruohoniemi 2007, s. 327 ja Collier — Shefford — Gilbert 2011, s. 4.
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kohdat on merkitty harkiten®, koska yritykselld itselldin on yleensi parhaat
lahtokohdat tietojen luottamuksellisuuden arvioimiseksi®. Elinkeinonhar-
joittajan salaisuusarvio ei kuitenkaan ole sitova, eikd salassapidosta voida

sopia laista poikkeavasti.®

Vaikka valtioiden viliset erot eivit ole kovin suuria, voisi olla aiheellista s3i-
tdd hankinta-asiakirjojen julkisuudesta tarkemmin EU-tasolla. Joka maassa
on tietysti oma, yleinen viranomaisten asiakirjoja koskeva jirjestelminsi,
mutta esimerkiksi Suomessa on julkisuuslaissa jo valmiiksi erityissdédnnok-
sid hankinta-asiakirjoista. EU-sddntely lisdisi oikeusvarmuutta ja saattaisi
tarjoajat taloudellisten tietojen suhteen samaan asemaan jokaisessa maassa.
Ainakin EUTILn lisaratkaisut julkisuusasioissa olisivat erittdin tervetulleita,
jotta saataisiin vastauksia vaikeisiin tulkintakysymyksiin. Joka tapauksessa
olisi tirkedd, ettd hankintayksikéilld olisi selvit toimintaohjeet julkisuuden
arviointiin. Hankintalainsidd4nnon soveltajat eivit usein ole oikeustieteel-
lisen koulutuksen saaneita, ja siksi tarvittaisiin tykaluja ohjaamaan heitd
tulkinnassa.

84 Aho 20006, s. 72.

85 Mienpidd 20006, s. 73.

86  Eskola— Ruohoniemi 2007, s. 326 ja Mienpii 20006, s. 73. Ks. my6s Konkurrensverket
2012, s. 20 ja Henty 2011, s. NA8G.
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