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Varallisuusoikeus ja julkiset hankinnat

Laki julkisista hankinnoista
varallisuusoikeuden nakokulmasta

I TEHTAVANASETTELU JA
KIRJOITUKSEN RAKENNE

Julkisten hankintojen sddntelyssd on viimeisen parin vuosikymmenen ai-
kana tapahtunut olennaisia muutoksia, miké on paljolti ollut seurausta kan-
sainvélistymiskehityksesti. Nykyinen laki julkisista hankinnoista (30.3.2007/
348) tuli voimaan 1.6.2007, ja silld pantiin tdytantoon direktiivit 2004/18/
EY ja 89/665/ETY.! Hankintalaissa sdédetdén siitd, kuinka valtion ja kun-
tien viranomaisten sekd muiden hankintayksikdiden on kilpailutettava
hankintansa. HankintalL 1.2 §:n mukaan lain tavoitteena on “tehostaa jul-
kisten varojen kayttod, edistdd laadukkaiden hankintojen tekemistéd seké
turvata yritysten ja muiden yhteisdjen tasapuolisia mahdollisuuksia tarjo-
ta tavaroita, palveluita ja rakennusurakointia julkisten hankintojen tarjous-
kilpailuissa.”

Toinen keskeinen julkisia hankintoja koskeva sdddds on laki vesi- ja
energiahuollon, liitkenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikdiden
hankinnoista (30.3.2007/349), jolla pantiin tdytdntoon direktiivit 2004/17/
EY ja 92/13/EY. Téssé kirjoituksessa kiinnitetddn kuitenkin huomiota ai-
noastaan hankintalakiin, ja erityisalojen hankintalaki jaa 1ahinnd vain mai-
ninnan varaan. Tarkoituksena on tarkastella melko yleisesti hankintalain
saantelya varallisuusoikeuden yleisten oppien ndkokulmasta. Hankintala-

! Ks. hankintalain taustoista tarkemmin esim. Kalima — Hll — Oksanen 2007 s. 1-5,
Kuusniemi-Laine — Takala 2007 s. 34-35 ja Pekkala 2007 s. 28-35. EU:n direktiivien
ohella hankintalain taustalla vaikuttaa Maailman kauppajérjeston julkisten hankintojen
sopimus eli Government Procurement Agreement, lyhennettynd GPA-sopimus. Sopimuk-
sen ensimmaéinen versio allekirjoitettiin vuonna 1979, minka jélkeen sopimusta on uudis-
tettu pariin otteeseen. Myds EU (kuten Suomi) on liittynyt sopimukseen, jonka nykyinen
versio on vuodelta 1994; yhteison julkisten hankintojen direktiivit ovat linjassa GPA-sopi-
muksen kanssa (ks. myds esim. HE 50/2006 vp s. 7).
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kiin keskittyminen yksinkertaistaa esitystd ilman, ettd tdmé vaarantaisi
kirjoituksen keskeisten — luonteeltaan systemaattisten — tavoitteiden saa-
vuttamista.’

Hankintalaki on mittava sdadds, jossa asetetaan hankintayksikoille koko
joukko erilaisia hankintaan liittyvid velvollisuuksia.® Néitd velvollisuuk-
sia tai niiden rikkomisen seurauksia ei kuitenkaan tarkastella kirjoitukses-
sa kattavasti, koska tdma olisi epétarkoituksenmukaista tutkimustehtavan
toteuttamisen kannalta. Varallisuusoikeudellisen arvioinnin toteuttamiseen
riittdd varsin yleispiirteinen, padsidintojen tasolla tapahtuva hankintalain
tarkastelu. Luvussa 2 kuvataan hankintalain sdédntelyd paapiirteissiin. Kir-
joituksen muissa luvuissa kisitellddn yksityiskohtaisemmin niitd hankin-
talain valittuja kohtia, joita voidaan pitda kiinnostavina varallisuusoikeu-
den yleisten oppien nédkdkulmasta.

Kirjoituksen pdédhuomio kohdistuu siihen, miké on hankintalain suhde
oikeustoimioppiin. Luvussa 3 selvitetddn kirjoittajan kéasityksid oikeustoi-
miopin perusteista. Tarkastelu on paikoin kisitteellisempéa kuin sopimus-
oikeudessa yleensa, koska selvd kuva peruskésitteisti edistda tutkimuksen
toteuttamista. Luvussa pyritddn kiinnittdmain huomiota yleiselld tasolla
erityisesti sellaisiin kysymyksiin, joihin annetuilla vastauksilla on rele-
vanssia késiteltdessd hankintalakia oikeustoimiopin nakokulmasta. Tarkas-
teltavaksi otetaan muun muassa julkisyhteis6on sopijakumppanina liitty-
vd problematiikka, koska monet (eivét kuitenkaan kaikki) hankintayksi-
kot ovat julkisyhteisdjen viranomaisia.*

2 Monet erityisalojen hankintalain sdinndkset vastaavat hankintalain sddnnoksié, osa on
jopa identtisid. Oikeusturvakeinojen osalta erityisalojen hankintalaissa ei ole itsendista
sddntelyd, vaan sdddoksen 61 §:ssd viitataan téltd osin hankintalain sééntelyyn (ks. myds
HankintaL 9 §). Hankintalainsdadantoa valmisteltaessa pidettiin yhtend vaihtoehtona sdén-
telyn siséllyttamistd yhteen lakiin, mutta kahden lain jérjestelméé pidettiin lopulta perus-
tellumpana (ks. tarkemmin esim. HE 50/2006 vp s. 26-27 ja 42). Hajautettu jérjestelmé on
omaksuttu myds Ruotsissa. Hankintalakia vastaava sddados on lag (2007:1091) om offent-
lig upphandling, joka tuli voimaan 1.1.2008; erikseen on annettu lag (2007:1092) om upphand-
ling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster.

3 Kirjallisuudessa ei ole pidetty uutta hankintalainsiédintdd tiysin ongelmattomana. Kri-
tiikkié on esittédnyt eritoten Kai Kalima, jonka mukaan uudet lait (hankintalaki ja erityis-
alojen hankintalaki) ovat erittdin vaikeita, tulkinnanvaraisia ja mutkikkaita (ndin Kalima
2007 s. 195).

4 Hankintayksikoistd sdddetddin Hankintal 6 §:ssd. Hankintayksikditd ovat valtion, kun-
tien ja kuntayhtymien viranomaiset, evankelis-luterilainen kirkko ja ortodoksinen kirkko
sekd niiden seurakunnat ja muut viranomaiset, valtion liikelaitoksista annetun lain
(20.12.2002/1185) mukaiset liikelaitokset ja tietyin edellytyksin julkisoikeudelliset lai-
tokset seki toimijat, jotka saavat madritylld tavalla tukea hankinnan tekemisté varten.
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Yksinkertaisuuden vuoksi kirjoituksessa puhutaan hankintayksikon oi-
keuksista ja velvollisuuksista, vaikka tdhén osin sisdltyy epétarkkuutta
varallisuusoikeudellisesta ndkokulmasta. Esimerkiksi voidaan ajatella
tilannetta, jossa hankintayksikkéna on kunnan viranomainen.’ Jos han-
kintayksikko vaikkapa solmii hankintasopimuksen, herdd kysymys, keiden
valilld sopimus itse asiassa tehddin. Viranomaiset eivét yleensa ole so-
pimuksen osapuolia omissa nimissddn, vaan ne toimivat julkisyhteison
toimielimena tai edustajana.® Vaikka sopimuksen mukaiset oikeudet ja
velvollisuudet syntyvét tdsmallisesti ottaen kunnalle, hankintalain ym-
péaristdssa titd ei yleensd ole tarpeen tdsmentdd kaikissa tapauksissa.

Oikeustoimien tekeminen rakentuu pitkille yksityisautonomian varaan.
Lahtokohtana on esimerkiksi, ettd henkilot voivat halutessaan antaa sel-
laisia tahdonilmaisuja, kuin itse haluavat. Toisinaan edellytetdin tietyn
muodon seuraamista. Esimerkiksi voidaan mainita kiinteiston kauppa, jonka
pitevyys edellyttid maakaaren (12.4.1995/540) 2:1:n mukaista kauppa-
kirjaa.

Hankintasopimus on luonteeltaan tyypillisesti varallisuusoikeudellinen/
yksityisoikeudellinen sopimus, vaikka sen toisena osapuolena olisikin jul-
kista valtaa kéyttivé taho.” Kyse on esimerkiksi kauppa- tai urakkasopi-
muksesta. Hankintalain sddntelylle ominaista on kuitenkin se, ettd tehté-
vid sopimuksia luonnehditaan hankinnan ndkokulmasta. Ndin esimerkiksi
HankintalL 5 §:n hankintasopimuksen yleismééritelméssa (1 kohta) puhu-
taan sopimuksesta, jonka tarkoituksena on “rakennusurakan toteuttami-
nen, tavaran hankinta tai palvelun suorittaminen taloudellista vastiketta
vastaan”. — Luvussa 4 tarkastellaan 1dhemmin hankintasopimusta varalli-
suusoikeuden nikokulmasta.

5 HankintaL 6 §:n mukaan hankintayksikditd ovat siis muun muassa kunnan viranomai-
set. Sddnnoksen esitdissd mainitaan esimerkkeind kunnanvaltuustot, kunnanhallitukset,
lautakunnat, johtokunnat ja toimikunnat (HE 50/2006 vp s. 54).

© Niin Mdenpdci 1989 s. 237, ks. myds s. 131-134, jossa pohditaan viranomaisen oikeus-
subjektiutta. Se, ettd viranomainen toimii julkisyhteisén edustajana, ei sininsi tarkoita sité,
ettei my0s viranomaista itseddn voitaisi pitdd oikeussubjektina ainakin jossain merkityksessa.

7 Ks. myds esim. Kanninen DL 2005 s. 538-539, HE 50/2006 vp s. 50, Mdienpcii 2007 s.
183 ja Aarto — Aho — Regelin — Uotila — Vatanen 2009 s. 21 ja 31, ks. vield Mdenpdd 2008
s. 37. Joissain erikoislaatuisissa tapauksissa sopimuksella on sellainen liséméére, etti se
jasentyy hallintolain (6.6.2003/434) 3.1 §:ssd tarkoitetuksi hallintosopimukseksi. Kuten
mydhemmin jaksossa 3.5 tarkemmin esitetddn, tdlld on merkitystd etenkin prosessuaalisel-
ta kannalta. Siihen, ettd hankintasopimus saattaa olla hallintolaissa tarkoitettu hallintosopi-
mus, on kiinnitetty huomiota myds HallintoL 3.1 §:n esitdissd. Hallituksen esityksessd
mainitaan esimerkkind sopimus, jolla jarjestetdan luvanvaraisesta henkil6liikenteesta tielld
annetussa laissa (15.2.1991/343) tarkoitettuja ostoliikennepalveluja (HE 72/2002 vp s. 50).
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Luvussa 5 tarkastellaan hankintalain sdéntelya siltd kannalta, onko silld
jotain merkitystd hankintayksikon ja toimittajan solmiman sopimuksen
pitevyydelle.® Téssd yhteydessd on olennaista panna merkille, ettei han-
kintalain vastaisella menettelylld ole valttamattd merkitystd sopimuksen
varallisuusoikeudellisten vaikutusten kannalta. Hankintayksikon kompe-
tenssi oikeustoimien tekemiseen tulee siis ainakin kysymyksenasettelujen
tasolla erottaa siitd, kuinka hankintayksikon tulee kayttia silld olevaa kom-
petenssia. Mahdollista on, ettd sopimus saa aikaan sisiltonsd mukaiset vai-
kutukset, vaikka hankintayksikko syyllistyisi vakavaan menettelyvirhee-
seen.

Jo tdssd voidaan paljastaa, ettd hankintalaissa ei sdddetd sopimuksen
pdtevyyden edellytyksistd. Hankintayksikon ja toimittajan viliset sopimukset
voivat olla patevia siitd riippumatta, kuinka raikedsti noudatettu menette-
ly poikkeaa hankintalain mukaisesta menettelysti. Tima ei kuitenkaan tar-
koita sitd, ettei hankintalaissa omaksutuilla ratkaisuilla voisi vélillisesti
olla oikeustoimiopillista merkitystd. Vahintdan kyse voi olla siitd, millai-
nen kayttdytyminen voidaan ymmartéé oikeustoimen tekemiseksi. Luvus-
sa 6 selvitetddn, millaisia tahdonilmaisuja tyypillisesti annetaan hankinta-
lain mukaisissa menettelyissé. Jarkiperdiseltd ldhtooletukselta tuntuu, ettd
hankintalaissa omaksutut ratkaisut osaltaan ohjaavat niin hankintayksi-
koiden kuin toimittajien kdyttaytymista.

Kirjoituksen keskeisen tarkoituksen toteuttaminen ei edellyti sité, ettd
huomiota kiinnitettdisiin kattavasti erilaisiin hankintalaissa tunnettui-
hin jarjestelyihin. Esimerkiksi puitejarjestelyihin liittyva problematiik-
ka sivuutetaan. Puitejérjestelylld tarkoitetaan HankintalL 5 §:n 15 koh-
dan mukaan yhden tai usean hankintayksikon ja yhden tai usean toimit-
tajan vilistd sopimusta, jonka tarkoituksena on vahvistaa tietyn ajan
kuluessa tehtdvid hankintasopimuksia koskevat ehdot, kuten hinnat ja
suunnitellut méérat.

Vaikka menettelyn hankintalain vastaisuudella ei ole merkitystd mahdol-
lisesti tehdyn sopimuksen patevyyden kannalta, silld voi olla muita seurauk-
sia. Keskeinen toimija tissi suhteessa on markkinaoikeuslaissa (28.12.2001/
1527) séannelty markkinaoikeus, joka voi Hankintal 76.1 §:n nojalla ha-
kemuksesta

8 Toimittajalla tarkoitetaan Hankintal. 5 §:n 7 kohdan mukaan luonnollista henkildd, oi-
keushenkilda tai julkista tahoa taikka edelld tarkoitettujen tahojen ryhmittymaa, joka tar-
joaa markkinoilla tavaroita tai palveluja taikka rakennusty6té tai rakennusurakoita.
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1) kumota hankintayksikon péadtoksen osaksi tai kokonaan;

2) kieltdd hankintayksikkod soveltamasta hankintaa koskevassa asiakir-
jassa olevaa kohtaa tai muuten noudattamasta virheellistd menette-
lyé;

3) velvoittaa hankintayksikdn korjaamaan virheellisen menettelynsi;
taikka

4) mééaratd hankintayksikon maksamaan hyvitysmaksua sellaiselle asian-
osaiselle, jolla olisi ollut todellinen mahdollisuus voittaa tarjouskil-
pailu virheettdméssad menettelyssa.

Hankintayksikot ovat usein sellaisia toimijoita, joiden paatoksiin voidaan
hakea muutosta muutenkin kuin markkinaoikeuteen tehtdvéllad hakemuk-
sella. HankintaL 82 §:ssé kuitenkin sdddetdan, ettd markkinaoikeuden toi-
mivaltaan kuuluvaan asiaan ei saa hakea muutosta valittamalla kuntalain
(17.3.1995/365) eiké hallintolainkayttdlain (26.7.1996/586) nojalla silld
perusteella, ettd padtds on hankintalain vastainen. — Téssd yhteydessé voi-
daan mainita myos ortodoksisesta kirkosta annetun lain (10.11.2006/985)
106.2 § samoin kuin kirkkolain (26.11.1993/1054) 24:8 a, jonka mukaan
oikeusturvakeinoista kirkollisen viranomaisen julkisista hankinnoista an-
netun lain soveltamisalaan kuuluvassa hankinta-asiassa tekemaén paéatok-
seen on voimassa, mitd niistd sdddetddn hankintalaissa.

Luvussa 7 tarkastellaan ldhemmin markkinaoikeuden méérdaamié seu-
raamuksia erityisesti varallisuusoikeuden nékokulmasta. On syytd panna
merkille, ettd markkinaoikeus ei voi méératd muista kuin HankintalL 76
§:n mukaisista seuraamuksista. Hankintalaissa on kuitenkin myds vahin-
gonkorvausta koskeva sdédnnds eli HankintalL 84 §, jonka ensimmaéisessd
momentissa sdddetddn velvollisuudesta korvata virheelliselld menettelylla
ehdokkaalle, tarjoajalle tai toimittajalle aiheutunut vahinko. Toisessa mo-
mentissa otetaan kantaa tilanteeseen, jossa vahingonkorvausvaatimus koskee
tarjousmenettelystd aiheutuneita kuluja. Tdssd yhteydesséd olennaista on
kuitenkin, ettd Hankintal 84.3 §:n mukaan 1 ja 2 momentissa tarkoitetuis-
sa asioissa toimivaltainen tuomioistuin on oikeudenkdymiskaaren (1.1.1734/
4) 10 luvun mukainen alioikeus, ei siis markkinaoikeus.

Vahingonkorvausoikeudellinen problematiikka jétetddn kirjoituksessa
varsin pintapuolisen tarkastelun varaan. Systemaattista kokonaiskuvaa on
kuitenkin vaikea saada, jos vahingonkorvaukseen ei lainkaan kiinnitetd
huomiota. Luvussa 8 selvitetddn timén vuoksi paépiirteissddn vahingon-
korvausvelvollisuutta Hankintal. 84 §:n nojalla. Hankintayksikén vahin-
gonkorvausvelvollisuutta hankintalain nojalla tai jollain muulla perusteella
tarkastellaan liséksi siind méérin, kuin toimittajan oikeus vahingonkor-
vaukseen nousee esille jonkin muun kysymyksen tarkastelun yhteydessa.
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Hankintalain mukaiset velvollisuudet ja erityisesti velvollisuuksien rik-
komisen seuraukset ovat tdlld hetkelld uudistustdiden kohteena. EU:ssa
on saatu aikaan direktiivi 2007/66/EY, joka koskee direktiivien 89/665/
ETY ja 92/13/ETY muuttamista julkisia hankintoja koskeviin sopimuk-
siin liittyvien muutoksenhakumenettelyjen tehokkuuden parantamiseksi.’
Direktiivi pitdisi saattaa osaksi lainsdddant6a 20.12.2009 mennessa. Koti-
mainen valmistelu on tilla hetkelld siind vaiheessa, ettd 31.10.2008 val-
mistui oikeusministerion ja kauppa- ja teollisuusministerion (nykyaan tyo-
ja elinkeinoministerid) asettaman JUHO-tydryhmén periaatemietintd Jul-
kisten hankintojen oikeussuojajarjestelmén uudistaminen”; tydryhma luo-
vutti 15.5.2009 vilimietinnon ”Ehdotus julkisten hankintojen oikeussuo-
jakeinojen muuttamisesta”, joka on laadittu hallituksen esityksen muo-
toon.

Luvussa 9 tarkastellaan markkinaoikeusseuraamuksia tulevassa lainséé-
didnnossa. Lahtdoletuksena on, ettd hankintalakiin tehddan JUHO-tyoryh-
min ehdottamat muutokset. Tarkoituksena on laajentaa markkinaoikeu-
den toimivaltaa nykyisestd. Keskeiselld sijalla on tehottomuusseuraamus,
joka on kiinnostava myos varallisuusoikeudellisesta ndkdkulmasta. Tyo-
ryhmi ehdottaa sédéntelyd, jonka nojalla markkinaoikeus voi méératyin
edellytyksin todeta hankintayksikon tekemén sopimuksen tehottomaksi,
maératd hankintayksikon maksamaan valtiolle seuraamusmaksun tai ly-
hentdd hankintasopimuksen sopimuskauden paattymaan madrddmainsa ajan
kuluttua (94, 96 ja 98 §).1°

2 HANKINTALAKI PAAPIIRTEISSAAN

Hankintalaissa on yhteensa neljé osaa, joista ensimmdiinen (1-23 §, luvut
1-4) siséltdd yhteiset sdédnnokset periaatteista ja soveltamisalasta. Luvus-
sa 1 késitellddn tarkoituksia ja periaatteita, minké lisdksi siind on mééritel-
mid. — Esimerkiksi HankintalL 2.1 §:ssd sdddetyn mukaan hankintayksi-
kon on kiytettdvé hyviksi olemassa olevat kilpailuolosuhteet, kohdeltava

° Julkisten hankintojen oikeusturvakeinoissa on ollut ongelmia oikeastaan jo siité asti,
kun vanha laki julkisista hankinnoista (23.12.1992/1505) sdidettiin. Tamaé laki tuli voi-
maan 1.1.1994, ja sen oikeusturvajérjestelmédn tehtiin monia enemmaén tai vihemmén
tarkeitd muutoksia ennen nykyisen hankintalainsdddédnnon antamista (yksityiskohtia kési-
tellddn tarkemmin jéljempana).

10 K. tarkemmin Ehdotus julkisten hankintojen oikeussuojakeinojen muuttamisesta s. 139—
140.
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hankintamenettelyn osallistujia tasapuolisesti ja syrjimattd sekd toimitta-
va avoimesti ja suhteellisuuden vaatimukset huomioon ottaen.

Soveltamisalan osalta on syytd panna merkille, ettd hankintalaki ei suin-
kaan koske kaikkia hankintayksikdiden hankintoja. Téssé ei ole kuiten-
kaan tarpeen tarkastella ldhemmin sitd, millaiset hankinnat jaavét sovelta-
misalaa koskevan 2 luvun nojalla lain soveltumisalan ulkopuolelle.

Hankintalain 3 luvussa on sdannoksia eri kynnysarvoista, joilla on suuri
merkitys hankintojen systematisoinnissa. HankintalL 15 §:n mukaan laki
ei sovellu tavara- tai palveluhankintoihin, suunnittelukilpailuihin ja pal-
veluja koskeviin kdyttdoikeussopimuksiin, jos hankinnan ennakoitu arvo
ilman arvonlisdveroa on vihemmaén kuin 15 000 euroa. Tiettyjen palvelu-
jen (kuten liitteen B mukaisten terveydenhoito- ja sosiaalipalvelujen) osalta
saantond on kuitenkin se, ettd hankinnan arvo ilman arvonlisdveroa on
vihemman kuin 50 000 euroa. Rakennus- ja kdyttdoikeusurakoihin han-
kintalaki ei sovellu, jos hankinnan ennakoitu arvo ilman arvonlisdveroa
on vihemmén kuin 100 000 euroa.

Kansallisten kynnysarvojen lisdksi hankintalaissa tunnetaan hankinta-
direktiiviin pohjautuvat EU-kynnysarvot (HankintaL 16 §). Komissio tar-
kistaa kynnysarvot kahden vuoden vilein, ja Suomessa muutokset ilmoi-
tetaan virallisessa lehdessd. Kynnysarvoista 10ytyy informaatiota muun
muassa tyo- ja elinkeinoministerion kotisivuilta (http://www.tem.fi). —
Esimerkiksi valtion keskushallintoviranomaisten tavara- ja palveluhankin-
noissa EU-kynnysarvo on tédlld hetkelld 133 000 euroa.

Hankintalain 4 luvussa on hankintalajeihin liittyvid soveltamissddnnoksia,
jotka ovat paikoin melko monimutkaisia. Palveluhankintojen osalta on tar-
keétd panna merkille jako liitteiden A ja B mukaisiin palveluihin. Yksin-
kertaistettuna kyse on siitd, ettd liitteen B mukaisten palvelujen osalta EU-
kynnysarvon ylittymiselld ei ole yhtd suurta merkitystd (Hankintal 21 §).
Tama on seurausta siité, ettei niissd mahdollisuuksia kansalliset rajat ylit-
taviin palveluihin ole pidetty yhtd merkittdvina kuin liitteessd A maini-
tuissa palveluissa.!! Liitteen A mukaisia palveluita ovat esimerkiksi huol-
to- ja korjauspalvelut, teleliikennepalvelut ja mainospalvelut; liitteen B
mukaisia palveluja ovat muun muassa hotelli- ja ravintolapalvelut, oikeu-
delliset palvelut ja terveydenhoito- ja sosiaalipalvelut.

Vaikka hankintalaki ei sovellu pieniin hankintoihin, timai ei tarkoita sit4,
ettd hankintapditos voitaisiin tehdé tdysin vapaan harkinnan perusteel-

1 Ks. esim. Eskola — Ruohoniemi 2007 s. 81, Kalima — Hdill — Oksanen 2007 s. 75 ja
Pekkala 2007 s. 152.
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la. Hankintayksikdilld on esimerkiksi omia hankintasddntdjién, joissa
on voitu ottaa kantaa pienhankintoihin. Merkille on syytd panna my0s
se, ettd yhteisdjen tuomioistuimen mukaan EY-sopimuksen perustavan-
laatuiset periaatteet tulee ottaa huomioon myos EU-kynnysarvot alitta-
vissa (direktiivien ulkopuolelle jadvissd) hankinnoissa.!? Nailld peri-
aatteilla (kuten syrjinnén kiellolla) on relevanssia my®s silloin, kun kyse
on samalla my0s kansalliset kynnysarvot alittavasta hankinnasta.!3

Hankintalain toisessa osassa (24—64 §, luvut 5-8) sdddetddan EU-kynnys-
arvon ylittdvistd tavarahankinnoista, liitteen A mukaisista ensisijaisista
palveluhankinnoista, rakennusurakoista, kdyttdoikeusurakoista ja suun-
nittelukilpailuista. Hankinnassa on kaytettdva ensisijaisesti avointa tai
rajoitettua menettelyd (HankintalL 24.1 §). Hankinnasta julkaistaan kum-
massakin tapauksessa hankintailmoitus. Avoimelle menettelylle ominais-
ta on, ettd kaikki halukkaat toimittajat voivat tehda tarjouksen; hankinta-
yksikko voi myos lahettdd tarjouspyyntdja omatoimisesti soveliaiksi kat-
somilleen toimittajille. Rajoitetussa menettelyssé toimittajat voivat pyy-
tdd saada osallistua, mutta ainoastaan hankintayksikon valitsemat ehdok-
kaat voivat tehda tarjouksen (Hankintal 5 §:n 10 ja 11 kohta).

Hyvin laadittu tarjouspyyntd on onnistuneen kilpailutuksen perusedel-
lytys. HankintalL 40.1 §:n mukaan tarjouspyyntd on tehtavé kirjallisesti ja
laadittava niin selviksi, ettd sen perusteella voidaan antaa yhteismitallisia
ja keskenéén vertailukelpoisia tarjouksia. Toisaalta tarjouspyyntd on tie-
tylld tavalla toissijainen hankintailmoitukseen nidhden, sitd tiydentdva.'
Jos tarjouspyyntd eroaa sisélloltdan hankintailmoituksesta, etusija on han-
kintailmoituksessa ilmoitetulla (HankintaL 40.2 §).

Hankintayksikon pitdd toimittaa hankintailmoitus julkaistavaksi siten
kuin valtioneuvoston asetuksella tarkemmin sdddetdan (Hankintal. 35 §).
Kaytdnnossi hankintailmoitukset tehddédn HILMA-nimisessé sdhkdisessi
ilmoituskanavassa (http://www.hankintailmoitukset.fi), josta ne toimi-
tetaan edelleen julkaistavaksi Euroopan unionin virallisen lehden tiy-
dennysosassa (S-sarja) sekd TED-tietokannassa (http://ted.europa.cu).

12 Ks. esim. Kalima — Hiill — Oksanen 2007 s. 34 ja Nenonen LM 2009 s. 83, ks. myds
Julkisten hankintojen oikeussuojajdrjestelmdn uudistaminen s. 19-20.

13 Ks. pienhankintojen problematiikasta tarkemmin esim. Kalima — Hdill — Oksanen 2007
s. 66—67, Kuusniemi-Laine — Takala 2007 s. 85 ja Pekkala 2007 s. 511-514, ks. myds
esim. Kuntien yleiset hankintaohjeet 2007 s. 30-33 ja Valtion hankintakdsikirja 2007 s.
112-116.

14 Ks. myds esim. HE 50/2006 vp s. 86 ja Eskola — Ruohoniemi 2007 s. 211-212 seki
Kalima — Hdll — Oksanen 2007 s. 164.
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Hankintailmoituksia tehtdessd hankinta yksiloidddn erityisten Common
Procurement Vocabulary -koodien eli CPV-koodien avulla. Kyse on EU:n
komission hyvéiksymaésti luokittelujarjestelmésti, joka siséltdd yli 6 000
eri nimikettd 9-numeron tarkkuudella (ks. tarkemmin Euroopan Unio-
nin virallinen lehti 15.3.2008 s. 1-375). Hankintalaissa kaytetdén il-
maisua “yhteinen hankintanimikkeistd” (HankintalL 5 §:n 26 kohta).

Kaésilld voi olla tilanne, jossa hankintayksikkd on oikeutettu kéyttdméain
my0s jotain muuta hankintamenettelyd. Hankintayksikolld saattaa jopa olla
oikeus turvautua suorahankintaan. Talla tarkoitetaan hankintamenettelyé,
jossa hankintayksikkd julkaisematta hankintailmoitusta valitsee menette-
lyyn mukaan yhden tai usean toimittajan, jonka kanssa se neuvottelee so-
pimuksen ehdoista (HankintalL 5 §:n 13 kohta). Kyse on luonteeltaan poik-
keuksellisesta menettelysti, joka aina edellyttia erityistd perustetta. Han-
kintayksikko voi valita suorahankinnan esimerkiksi siind tapauksessa, etti
teknisesté, taiteellisesta tai yksinoikeuden suojaamiseen liittyvistd syysti
vain tietty toimittaja voi toteuttaa hankinnan (HankintaL 27 §).

Tavanomaisessa tapauksessa hankintayksikko saa useita tarjouksia, jot-
ka voidaan kuitenkin ottaa huomioon vertailussa vain tiettyjen edellytys-
ten tiyttyessd. Hankintayksikon pitdd arvioida tarjoajan kelpoisuutta omana
kysymyksenddn. Hankintayksikon pitdd sulkea tarjoaja tarjouskilpailun
ulkopuolelle, jos tdimé on syyllistynyt johonkin erikseen méaariteltyyn ri-
kokseen (ks. tarkemmin HankintalL 53 §). Kyse on tilloin pakollisesta
poissulkemisperusteesta. Tarjouskilpailun ulkopuolelle sulkeminen voi
perustua my0Os HankintalL 54 §:ssd sdénneltyihin harkinnanvaraisiin pois-
sulkemisperusteisiin tai siihen, ettd tarjoajien soveltuvuutta kyseiseen han-
kintaan koskevat edellytykset eivit tdyty (Hankintal 56-60 §).'3

Tarjousten valinnasta sdédetddn HankintalL 62 §:ssd. Lahtokohtana on,
ettd hankintayksikko hyvéksyy kokonaistaloudellisesti edullisimman tai
hinnaltaan halvimman tarjouksen. Kun valintaperusteena kéytetddn ko-
konaistaloudellista edullisuutta, vertailuperusteet ja niiden suhteellinen
painotus on ilmoitettava hankintailmoituksessa tai tarjouspyyntdasiakir-
joissa. Jos vertailuperusteiden suhteellisen painotuksen ilmaiseminen ei
ole perustellusti mahdollista, vertailuperusteet on ilmoitettava tarkeysjér-
jestyksessa.

Hankintalain kolmannessa osassa (65-72 §, luku 9) sdddetdén kansalli-
sista menettelyistd. HankintalL 65.1 §:n mukaan niitd menettelyitd voi-

15 Ks. tarkemmin esim. Eskola — Ruohoniemi 2007 s. 264-265, Kalima — Hiill — Oksanen
2007 s. 177-178 ja Pekkala 2007 s. 296-297.
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daan kayttdd EU-kynnysarvon alittavissa hankinnoissa sekd EU-kynnys-
arvoista riippumatta liitteen B mukaisissa toissijaisissa palveluhankinnoissa,
palveluja koskevissa kdyttooikeussopimuksissa ja suunnittelukilpailuja
koskevissa hankinnoissa sen mukaan, kuin 4 luvussa sdddetdan.

My®os kansallisten menettelyjen osalta on 1dhtokohtana, ettd hankinnas-
sa on kaytettdva ensisijaisesti avointa tai rajoitettua menettelyd (Hankin-
tal 65.2 §). Toisaalta kansallisia menettelyja koskevassa sddntelyssd on
tiettyjd “kevennyksid” verrattuna EU-kynnysarvon ylittdviin hankintoi-
hin. Hankintayksikkd voi esimerkiksi tehdd suorahankinnan vastaavin
edellytyksin kuin EU-kynnysarvon ylittdvéssa hankinnassa. Suorahankintaa
voidaan lisdksi kdyttdd yksittdisissa tapauksissa sosiaali-, terveys- tai kou-
lutuspalvelujen hankinnoissa, jos tarjouskilpailun jirjestiminen, neuvot-
telumenettelyn kayttd tai palvelun tarjoajan vaihtaminen olisi ilmeisen
kohtuutonta tai erityisen epéatarkoituksenmukaista asiakkaan kannalta
merkittdvan hoito- tai asiakassuhteen turvaamiseksi (Hankintal 67 §).
Toisena esimerkkind voidaan mainita tarjouspyyntd, joka edelld mainitun
HankintalL 40.1 §:n mukaan on tehtéva kirjallisesti ja laadittava niin sel-
viksi, ettd sen perusteella voidaan antaa yhteismitallisia ja keskenddn ver-
tailukelpoisia tarjouksia. My0s kansallisissa menettelyissd on menetelta-
vil vastaavalla tavalla.'® Kirjallisuusmenettely ei kuitenkaan ole poikkeuk-
seton. Hankintal. 70 §:n nojalla tarjouspyyntd voidaan tehda suullisesti
ainakin neuvottelumenettelyssi ja suorahankinnassa, jos kirjallinen me-
nettely ei perustellusti ole tarkoituksenmukaista.

Hankintalain neljannessé osassa (73—87 §, luvut 10—12) on yhteisid sddn-
noksid hankintapiitdksen ja hankintasopimuksen tekemisesté, oikeustur-
vakeinoista seké erindiset sddnndkset. Hankintaluvun 10 luvussa sddde-
tddn hankintaa koskevista pdétoksistd ja hankintasopimuksesta. Hankinta-
yksikdn on muun muassa tehtdva ehdokkaiden ja tarjoajien asemaan vai-
kuttavista ratkaisuista sekd tarjousmenettelyn ratkaisusta kirjallinen paa-
tos, joka on perusteltava (HankintalL 73.1 §). Oikeusturvakeinoja koske-
vassa 11 luvussa on markkinaoikeusprosessiin liittyvien kysymysten li-
sdksi otettu kantaa vahingonkorvaukseen. Léhtokohtana on, ettd hankin-
talain tai sen nojalla annettujen sddnndsten, EY:n lainsddddnndn tai GPA-
sopimuksen vastaisella menettelylld ehdokkaalle, tarjoajalle tai toimitta-
jalle aiheutettu vahinko on korvattava (Hankintal 84.1 §). Hankintalain
12 luvussa on erindisid sddnndksid, joihin kuuluvat sddnnokset tietojen
antamisesta, tarkemmista sddnndksistd (valtioneuvoston asetukset) seké
voimaantulo- ja siirtymasaannokset.

16 HankintaL 69 § ja HE 50/2006 vp s. 114.
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3 OIKEUSTOIMIOPIN PERUSTEITA
3.1 Kaisitteellisia lihtokohtia

Yksi varallisuusoikeuden tarkeimpid kysymyksid on, millaiselta kisitteel-
liseltd perustalta oikeustoimioppia harjoitetaan. Esimerkiksi oikeustoimen
kisitteestd ei silti ole saavutettu tayttd yksimielisyyttd. Tdma ei kuiten-
kaan tarkoita, ettd olisi tarkoituksenmukaista luopua pyrkimyksesta kasit-
teen madrittelyyn. Mielestini my0s nykyéddn on hyvid perusteita ldhted
siitd, ettd oikeustoimen kisite kytkeytyy tahdonilmaisun késitteeseen. Néin
oikeustoimi voidaan maarittad yksityiseksi tahdonilmaisuksi, jolla oikeuksia
perustetaan, muutetaan, kumotaan tai siirretdén.!”

Oikeustoimia ovat esimerkiksi velvoitteeseen sitoutuminen, kaytto-
oikeuden perustaminen ja omistusoikeuden luovutus.'® Oikeustoimia teh-
tiessd ei ole valttiméatonta kédyttaa téllaisia ilmaisuja. Olennaista on, etti
henkildn voidaan sanoa tarkoittaneen esimerkiksi omistusoikeuden luo-
vutusta. Téstd voi olla kysymys, vaikka luovuttaja ei lainkaan olisi kdytta-
nyt sanoja “omistusoikeus”, ”luovutus” tai siirto”.

Oikeustoimet voidaan jakaa velvoittautumistoimiin ja dispositiotoimiin
siitd riippuen, millaisia oikeusvaikutuksia niillé tavoitellaan. Tita erot-
telua on késitelty seikkaperdisesti Tapani Lohen artikkelissa ”Velvoit-
tautumistoimet ja dispositiotoimet”, joka on julkaistu vuoden 2008 Bu-
siness Law Forumissa. Yksinkertaisesti sanottuna kyse on siita, ettéd vel-
voittautumistoimessa tahdonilmaisun antaja perustaa itselleen velvoit-
teen. Dispositiotoimella puolestaan tihdéatian toisentyyppiseen muutok-
seen aineellisessa oikeustilassa, esimerkiksi omistusoikeuden siirtymi-
seen.

Kun oikeustoimi ymmarretdin tahdonilmaisuksi, joudutaan kysyméaan, mité
tahdonilmaisulla sitten tarkoitetaan. Tastdkéddn késitteestd ei ole péésty

17 Ks. esim. Kaisto — Lohi 2008 s. 7677, Kaisto — Nybergh 2008 s. 7 ja Tepora — Kaisto —
Hakkola 2009 s. 62. Kaikki tahdonilmaisut eivét vilttdmatta jasenny varallisuusoikeuden
perustamiseksi, muuttamiseksi, kumoamiseksi tai siirtdmiseksi. Esimerkiksi jo tavanomainen
valtuutus merkitsee rajatapausta téssd suhteessa, koska valtuutuksen paisisaltona on kel-
poisuus oikeustoimien tekemiseen. Oikeuden késite oikeustoimen médritelmédssé on tar-
koituksenmukaista ymmaértdd laajasti siten, ettd se kattaa myds muun muassa sellaiset
madradmistoimet, joissa on kyse edustusvallan perustamisesta.

'8 YIl4 oleva jdsennystapa siis tarkoittaa, ettd oikeustoimen kisite viedddn oikeuksista
madrddmisen tasolle. Kéytdnnossé operoidaan kuitenkin myds kaupan, lahjan ja maksun
kaltaisilla késitteilld. Naitd kasitteitd kédytettdessd kdy ilmi, millaisissa olosuhteissa esi-
merkiksi omistusoikeuden luovutus on tapahtunut (ks. myds Kaisto — Lohi 2008 s. 79-80).
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yksimielisyyteen. Esimerkiksi K. A. Telarannan véitoskirjassa esitetyn
mukaan tahdonilmaisuun kuuluu sekd toimitahto ettd ilmaisutietoisuus.
Tahdonilmaisu voidaan miaritelld “’sellaiseksi yksityisautonomiseksi muo-
toamistoimeksi, jossa henkild tietoisen, tahallisen kayttdytymisensa kaut-
ta tiedottaa toiselle oikeudellisen vaikutuksen aikaansaamiseen kohdistu-
van tarkoituksensa.”!”

Mainittu mééritelmé sopii hyvin yksityisautonomian perusajatukseen.
Kun henkil6 antaa tahdonilmaisun, voidaan katsoa, ettd kyse on tietynlai-
sesta kompetenssin kiytostd.?’ Lihtokohtana on esimerkiksi, ettd henkilot
voivat perustaa itselleen haluamansa kaltaisia kayttdytymisvelvollisuuk-
sia. Kun A vaikkapa sitoutuu maksamaan B:lle 10 000 euroa, voidaan sa-
noa, ettd hdn perustaa itselleen kyseisen kiyttdytymisvelvollisuuden. Syyni
maksuvelvolliseksi sitoutumiselle voi olla esimerkiksi se, ettd B puoles-
taan luovuttaa A:lle omistusoikeuden tiettyyn esineeseen. — Telarannan
esittimédn madritelmain siséltyy erindisid ongelmia, joita ei kuitenkaan
ole tarkoituksenmukaista késitelld ldhemmin tdssd yhteydessd. Voidaan
esimerkiksi kysyd, onko tahdonilmaisun késitettd tarkoituksenmukaista
madritelld siten, ettd tahdonilmaisu edellyttda toimitahtoa (tosin ilmaisun
merkityssisillostd riippuen).?!

Se, voidaanko henkilon katsoa antaneen tahdonilmaisun, on vahvasti
kontekstisidonnainen asia. Keskeiselld sijalla on se, onko olosuhteiden
perusteella kyse oikeustoimiopillisesti relevantista kéyttdytymisestd. Ta-
vanomaisissa tilanteissa on tosin yleenséd helppo todeta, ettd henkilo on
tarkoittanut kayttdd kompetenssiaan méaratylla tavalla. Voi kuitenkin il-
metd myo0s rajanvetovaikeuksia. Télloin on yleensi relevanttia kysyé, onko
adressaatti voinut perustellusti ymmarta kyseessé olevan kéyttdytymisen
niin, ettd toinen henkilo tiedottaa hdntd oikeudellisen vaikutuksen aikaan-
saamiseen kohdistuvasta tarkoituksestaan.??

Tahdonilmaisuja annetaan usein sellaisissa tilanteissa, joissa saatetaan
puhua myos sopimuksen tekemisestd. Sopimusta voidaan nimittiin luon-
nehtia kahden tai useamman toisiaan edellyttivin oikeustoimen yhdistel-
mdksi.?> Esimerkiksi edellisessd kappaleessa mainitussa esimerkissd A ja

19 Néin Telaranta 1953 s. 164, ks. viitdskirjaa seuranneesta keskustelusta esim. Kaisto
2001 s. 188-193.

20 Ks. myds esim. Telaranta 1990 s. 5-6.

21 Ks. my®6s esim. af Hllstrom 1931 s. 163, jossa lihestytién tahdonilmaisua adressaatin
ja tdimén luottamuksen suojaamisen nakokulmasta.

22 Ks. esim. Kaisto — Nybergh 2008 s. 11, ks. myds Adlercreutz 2002 s. 20-21 ja Hemmo
2003as. 110-111.

23 Ks. myds esim. Kaisto — Lohi 2008 s. 77-78 ja Kaisto — Nybergh 2008 s. 8-9.
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B tekivit sopimuksen, joka koostui sitoutumis- ja luovutustahdonilmai-
suista. A sitoutui maksuvelvolliseksi B:n luovutustahdonilmaisua vastaan;
B puolestaan antoi omistusoikeuden luovutusta tarkoittavan tahdonilmai-
sun, koska A sitoutui maksuvelvolliseksi.

Monissa kiytdnnon sopimustilanteissa voidaan todeta, ettd osapuolet
antavat useita tahdonilmaisuja toisilleen. A esimerkiksi velvoittautuu
jollain tavalla, miirdé tietyn varallisuusoikeuden luovutuksesta ja li-
sdksi vapauttaa B:n tdimén vanhasta tai mahdollisesti syntyvésta tule-
vasta velasta. Monesti téllaiset tahdonilmaisut toteutetaan vakioehtojen
avulla. Kyse voi olla esimerkiksi tilanteesta, jossa B tekee toistuvasti
esilld olevan kaltaisia sopimuksia eri henkildiden kanssa edellyttden aina
samansiséltdistd sopimusta. Vakioehdoista voidaan puhua esimerkiksi
siind tapauksessa, ettd B on laatinut etukiteen kirjallisen asiakirjan, jos-
ta kummankin osapuolen antamat tahdonilmaisut ilmenevét; kumman-
kin osapuolen voi olla tarkoitus toteuttaa tahdonilmaisut omalta osal-
taan esimerkiksi asiakirjan allekirjoittamisella.?*

Jos sopimus késitetddn oikeustoimien yhdistelméksi, se ei ndyta itsessddn
olevan oikeustoimi ilmaisun varsinaisessa merkityksessé. Esimerkiksi yleis-
esityksissd ja oppikirjoissa (seka lakitekstissd) ldhdetddn kuitenkin usein
siité, ettd sopimus on oikeustoimi.?® Tdma on seurausta siitd, ettd kisitteitd
voidaan maidritelld eri tavoin. On my06s mahdollista, ettd sama jédsennys-
tapa ei ole tarkoituksenmukainen kaikissa tilanteissa. Sopimuksen késitté-
minen oikeustoimien yhdistelméksi (ja oikeustoimen tahdonilmaisuksi) sopii
hyvin ainakin sellaisiin sopimusjérjestelyihin, jotka voidaan helposti "pur-
kaa” yksittéisiksi varallisuusoikeuksista maéraamisiksi.?®

Hyvaién juridiseen osaamiseen kuuluu mielesténi kyky “purkaa” sopi-
mus pienempiin osasiin silloin, kun tdmé on mahdollista. Tadssd suh-
teessa saatetaan pitdd jonkin verran ongelmallisena sitéd, ettd sopimuk-
selle annetaan nykyddn liian herkédsti hallitseva asema. Myos Lohi on
kiinnittdnyt asiaan huomiota todeten, ettd varallisuusoikeuden perusta-

24 Ks. vakioehtojen tunnusmerkeistd esim. Wilhelmsson 2008 s. 36, jossa ei tosin pyritid
tarkkarajaiseen madritelmééan. Tyypillisesti kyse on etukidteen laadituista ehdoista, joita
on tarkoitus kéyttad useissa yksittéisissd sopimuksissa ja useiden sopijakumppanien kans-
sa. Wilhelmsson toteaa, ettd ehdot on voitu ottaa kaavakkeeseen, jota on tarkoitus kayttda
sopimusasiakirjana, tai ne on voitu painaa erilliselle sopimukseen liitettévélle paperille.
23 Ks. esim. Hemmo 2003as. 10-11, jossa toisaalta katsotaan perustellusti, ettd jokaisella
on vapaus madrittdd kdyttdménsa késitteet haluamallaan tavalla edellyttéen, ettd kielen-
kiyttd on johdonmukaista ja ettd se tehddén selviksi.

26 Ks. myds Kaisto BLF 2007 s. 46.
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vimmaksi késitteeksi hahmotetaan sopimus oikeustoimen sijasta. Tél-
16in on vaarana, ettd yksittdisten tahdonilmaisujen merkitys hamartyy,
miké puolestaan tuo tiettyd epatarkkuutta oikeudellisten ilmididen tar-
kasteluun. ”Kun varallisuusjirjestelyja lahestytdan sopimuksen muo-
dostavista oikeustoimikombinaatioista késin ja sivuutetaan pienimmén
"yksikon’, oikeustoimen taso, paljon voi jdada pimentoon.”?’

Jos edelld mainitusta sopimuksen mééritelmésté pidetddn kiinni, sopimuk-
sesta ei ole kyse, jos késilla ei ole vahintdén kahden oikeustoimen yhdis-
telmad. Ajatellaan esimerkiksi tilannetta, jossa A 10ytdd maasta pankki-
kortin, jonka B on hukannut. Pankkikortin takana lukee, ettd voimassa
olevan kortin 16ytédjdlle maksetaan palkkio hdnen palauttaessaan kortin
vilittdmasti pankin konttoriin. Kun A palauttaa kortin, ei ole mielestini
luonteva katsoa, ettd hin antaisi jonkin tahdonilmaisun. Selvé on kuiten-
kin, ettd hanelld on oikeus palkkion saamiseen.

Esimerkkitapauksessa A voinee ymmartia korttiin kirjoitetun tekstin siten,
ettd pankki on velvoittautunut rahasuoritukseen kortin 16ytdjaan nahden.
Kyse ei ole esimerkiksi siitd, ettd kortti ainoastaan ilmentiisi yleistd ex
lege syntyvaa oikeutta palkkioon. Pankin antamalle sitoumukselle omi-
naista on, ettd maksuvelvollisuus edellyttdi tietynlaista kayttdytymistd kortin
loyténeeltd. Tahan kéyttdytymiseen ei kuitenkaan kuulu tahdonilmaisun
antamista, minkd vuoksi sopimus ilmaisun varsinaisessa merkityksessa jaa
syntymatta.

Pankki voidaan katsoa tahdonilmaisun antajaksi, vaikka se ei olekaan
tarkoittanut kohdistaa tahdonilmaisuaan juuri A:lle. Vaatimus oikeudel-
lisen vaikutuksen aikaansaamiseen kohdistuvasta tarkoituksesta tiedot-
tamisesta voi tdyttyd muissakin tilanteissa.?® Esimerkiksi [6ytopalkkion
maksamiseen voidaan velvoittautua muutenkin kuin siten, ettd esinei-
siin kirjoitettaisiin etukdteen lupaus palkkiosta. Telarannan mukaan esi-

27 Néin Lohi BLF 2008 s. 90. Sopimustilanteiden tarkastelussa on siis olennaista osata
”purkaa” sopimus pienempiin osasiin. Tédllainen dekonstruktio on toisinaan vaikeaa, min-
ké liséksi se voi johtaa ilmion kokonaan uudenlaiseen hahmottamiseen. Muun muassa
puitesopimuksiksi kutsutut jarjestelyt muodostavat haasteen tahdonilmaisukeskeiselle ajat-
telutavalle. Esimerkiksi Hemmo on mieltdnyt puitesopimuksen siten, ettd sen siséltdmat
ehdot tulevat ilman erillistd sopimista sovellettaviksi aina, kun puitesopimuksessa mééri-
tellyt tunnusmerkit tayttivia yksittéisid oikeustoimia tehdédén; puitesopimus ei kuitenkaan
velvoita paéttdmaédn sen piiriin kuuluvia sopimuksia (Hemmo 2003a s. 568—569).

28 Ks. myos esim. Telaranta 1990 s. 118-123, jossa esitetyn mukaan tahdonilmaisun oi-
keusvaikutusten voimaantuloa silmélld pitden on kuitenkin merkitysta silld, onko tahdon-
ilmaisu kohdistettu tiettyyn henkil6on vai ei. Telaranta erottaa toisistaan saapumismaéréi-
set ja ei-saapumismadréiset tahdonilmaisut.
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neen kadottaja voi toteuttaa tahdonilmaisunsa lupauksen maksamisen
suhteen esimerkiksi siten, ettd hdn panee asiasta ilmoituksen talon tai
laitoksen ilmoitustaululle.?

Kaytanndssé voi ilmetd rajanvetovaikeuksia sen suhteen, tayttyvitko edelld
kuvatut sopimuksen késitteen kriteerit. Ajatellaan esimerkiksi tilannetta,
jossa B haluaisi, ettd A myShemmin suorittaisi tietyn palveluksen hdnen
hyvikseen. B on valmis sitoutumaan siihen, ettd hin maksaa tietyn raha-
summan palvelusta vastaan. A puolestaan epéilee palveluksen tekemiseen
sitoutumista, koska hén ei ole varma aikansa riittdvyydesta.

Jos A velvoittautuu epéilyksistddn huolimatta suorituksen tekemiseen,
voidaan puhua palvelusopimuksesta, joka koostuu A:n ja B:n antamista
sitoutumistahdonilmaisuista. Yksittdistapauksessa saattaa kuitenkin jaiada
epaselviksi, velvoittautuuko palvelun aiottu suorittaja. Esimerkkitapauk-
sessamme olisi joka tapauksessa mahdollista, ettd B sitoutuisi maksuvel-
volliseksi palvelua vastaan, vaikka A selvisti toisi ilmi sen, ettei hin vel-
voittaudu palvelun tekemiseen. Olennaista on, ettd palvelun aiottu suorit-
taja ei vilttamdttd anna tahdonilmaisua. Useissa kdytdnnossa tyypillisis-
s palvelutilanteissa lienee kuitenkin tavallista, ettd palvelun aiotun suo-
rittajan (A) voidaan katsoa velvoittautuvan palvelun suorittamiseen.

Yksi tavallisimpia sopimustyyppejé on, ettd kaksi henkilod velvoittau-
tuu madrétylld tavalla toisiinsa ndhden. Oikeuskirjallisuudessa on toi-
saalta pidetty mahdollisena sitd, ettd sopimus velvoittaa vain toista so-
pimuspuolta.’® Talloin herdd kuitenkin kysymys, onko toinen osapuoli
antanut lainkaan varallisuusoikeudellista tahdonilmaisua. Jos vastaus
on kieltdvé, sopimusta ilmaisun varsinaisessa merkityksessd ei synny
(siis edelld omaksutun méadritelman mukaista sopimusta).

Sopimustilanteet voidaan yleensa palauttaa asianosaisten antamiin tahdon-
ilmaisuihin, minka jalkeen monia keskeisié oikeudellisia kysymyksid voi-
daan tarkastella tahdonilmaisutasolla. On kuitenkin mahdollista, etté jol-
lain muulla tosiseikalla on sama vaikutus kuin tahdonilmaisulla.’! Jos pi-
detéddn tiukasti kiinni edelld mainituista méaritelmista, télloin ei kyse voi

2 Ks. tarkemmin Telaranta 1990 s. 119, jossa esitetyn mukaan palkkion luvantaa koskeva
ilmoitus katsotaan ilmoituksen laittamisesta lukien antajaansa sitovaksi. Tahdonilmaisu
my0s sitoo antajaansa, vaikka esineen palauttaja ei olisi saanut tietoa lupauksesta.

30 Ks. esim. Kivimdki — Yiéstalo 1973 s. 257 ja Telaranta 1990 s. 48-49.

31 Ks. my6s esim. Aho 1968 s. 30, jossa konstruoidaan sopimus oikeustointen pohjalle.
Samalla todetaan, ettd oikeustoimen korvaa erdisséd tapauksissa muu oikeustosio (kuten
vaitiolo).
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olla sopimuksesta. Edellyttddhdn sopimus oikeustoimia, jotka puolestaan
ovat tahdonilmaisuja. Voitaisiinko nyt kuitenkin esimerkiksi katsoa, ettéd
sopimuksen késitteestd on mahdollista puhua niin suppeassa kuin laajassa
merkityksessd?

Sopimuksen kisite ei systemaattiselta kannalta ole yhté tarked kuin esi-
merkiksi tahdonilmaisun kisite, joten kysymykseen on helppo vastata
mydntivasti. Sopimus suppeassa merkityksessd voidaan siis kisittdd si-
ten, ettd tahdonilmaisut kytkeytyvit méératylla tavalla toisiinsa. Kyse on
tietynlaisesta yksityisautonomisen mallin ideaalitapauksesta. Sopimuksen
kisite voidaan toisaalta ymmaértédd myos laajasti siten, etté se kattaa liséksi
tilanteita, joissa sopimusta ei ainakaan tavanomaiseen tapaan voida pitda
oikeustoimien yhdistelméana.

Nykykésitykselle tyypillistd on, ettei sopimuksen késitteen suppeaa
madritelmaa ole pidetty perusteltuna. Késitteen maarittelyn tarpeeseen on
toisaalta suhtauduttu epdillen. Esimerkiksi Hemmo on katsonut, ettd on
ylipadtdan vaikea esittdd kattavaa sopimuksen méaritelmad, koska sopi-
muksen syntytavat, niiden perustamat velvoitteet ja niiden yhteiskunnalli-
set kontekstit ovat kdytdnndssi niin moninaisia. Hén ei olekaan pyrkinyt
erityisen positiivisen sopimuksen mééritelmén esittimiseen. Voidaan kui-
tenkin esimerkiksi sanoa, ettd sopimus on yhteisnimitys joukolle kahden
osapuolen vililld vaikuttavia yksityisoikeudellisin mddrddmistoimin pe-
rustettuja velvoitteita ja niitd vastaavia oikeuksia.*?

Sopimuksen késite voidaan mairitelld eri tavoin. Sopimuksen kytke-
misti tietynlaisiin velvoitteisiin (ja niitd vastaaviin oikeuksiin) vastaan puhuu
kuitenkin muun muassa se, ettei sopimuksesta itsestddn valttamatta seuraa
mitdin velvollisuuksia osapuolille.’ Erityisen tirkeéd on kuitenkin panna
merkille, ettd kdsiteméaritelmid muodostettaessa ei tarvitse kiinnittda huo-
miota pelkéstdédn oikeusvaikutuksiin. Mielesténi onkin perusteltua asettaa
tahdonilmaisuperusteiset jarjestelyt sopimusoikeuden yleisten oppien yti-
meen ja mieltdd ne sopimukseksi ilmaisun varsinaisessa merkityksessa,
vaikka joillain muilla tosiseikastoilla voi olla tidysin vastaavat oikeusvai-

32 Ks. tarkemmin Hemmo 2003a s. 13, jossa todetaan sopimukselle ominaiseksi myds,
ettd sopimussuhteessa olevien viliset vastuusuhteet médrdytyvit erityisten sopimusvas-
tuuta koskevien normien mukaan.

33 Esimerkiksi voidaan ajatella tilannetta, jossa A on 10 000 euroa velkaa B:lle, jolla puo-
lestaan on velvollisuutena tietty palvelus A:n hyvédksi. A voi nyt vapauttaa B:n tdmén
suoritusvelvollisuudesta sitd vastaan, ettd B puolestaan vapauttaa A:n timén velasta. Kyse
on epdilyksettd sopimuksesta, mutta osapuolten antamat tahdonilmaisut voidaan todeta
sisdlloltddn sellaisiksi, ettei velvoittautumisia tapahdu (kyse on siis kahdesta dispositio-
toimesta).
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kutukset. Valtaosa luonteeltaan varallisuusoikeuksista kysymyksistd on
luonteeltaan sellaisia, ettd niiden tarkastelun perustaksi riittdd yksityis-
autonomisen mallin ideaalitapauksen mukainen sopimuskésitys.

Selvyyden vuoksi on aihetta todeta, ettei edelld mainituista oikeustoi-
men ja sopimuksen kisitteistd saa tehdd minkéaénlaisia oikeusjarjestyk-
sen sisdltod koskevia padtelmid. Kyse on vain siité, kuinka késitteet maa-
ritellddn tieteellisessd systeemissd. Kun esimerkiksi jossain lainkohdassa
puhutaan sopimuksesta, on kysyttidva, mitd ilmaisulla tarkoitetaan juuri
téssd yhteydessd. Esimerkiksi vahingonkorvauslaissa (31.5.1974/ 412)
lahdetédén siité, ettei laki koske sopimukseen perustuvaa korvausvas-
tuuta (VahL 1:1). Ei pidé ajatella, etti tieteellisessd systeemissd hahmo-
tettujen kriteerien perusteella madraytyisi suoraan se, millaiset tilanteet
jaavat vahingonkorvauslain ulkopuolelle sen vuoksi, ettd kyse on sopi-
mukseen perustuvasta korvausvastuusta.

3.2 Esisopimus ja yksipuolinen sopimuksentekoon
velvoittautuminen

Esisopimuksella voidaan tarkoittaa sopimusta, jolla velvoittaudutaan myo-
hemmin péddsopimuksen tekemiseen.’* Koska esisopimus on nimensé
mukaisesti sopimus, tuntuu perustellulta katsoa, etté siitd puhuttaessa so-
pimuksen yleiset edellytykset tayttyvit. Oikeuskirjallisuudessa on kuiten-
kin esiintynyt my0s toisenlaista késitteistod. Esimerkiksi P. J. Muukkonen
on ldhtenyt teoksessaan “Esisopimus” siitd, ettd esisopimuksella tarkoite-
taan sopimusta tai sitoumusta, jolla luvataan tehdd paasopimus.®® Tiéllaista
kasitteellistd ratkaisua voidaan kuitenkin pitdd epdtarkoituksenmukaise-
na, silld rinnastettaessa sitoumus sopimukseen molemmat késitteet menet-
tavit kuvaavuutensa.

Annettavat tahdonilmaisut voivat siis olla luonteeltaan sellaiset, ettd
kyseessé olevaa sopimusta on perusteltua luonnehtia esisopimukseksi. Kyse
on perimmaltddn siitd, ettd osapuolet velvoittautuvat antamaan tietynlai-
set tahdonilmaisut myéhemmin solmittavan sopimuksen puitteissa. Myos
yksipuoliset velvoittautumiset ovat kuitenkin mahdollisia. A voi siis luva-
ta B:lle, ettd hian B:n vaatiessa tekee tietyn sopimuksen, vaikka B:n puo-
lelta ei tapahdu vastaavaa velvoittautumista. Esisopimuksesta ei ndytd olevan
kysymys, koska sopimuksen yleiset edellytykset eivit tayty.

3 Ks. myds esim. Muukkonen 1960 s. 1, Telaranta 1990 s. 175 ja Hemmo 2003a s. 253.
35 Muukkonen 1960 s. 12.
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Lukijaa saattaa askarruttaa, miksi my6hempéin sopimuksentekoon vel-
voittautumista késitellddn kirjoituksessa, jossa on tarkoitus kasitelld han-
kintalakia varallisuusoikeuden ndkokulmasta. Kyse on kuitenkin varsin
tarkedstd teoreettisesta viitekehyksestd. Kuten myohemmin luvussa 6
tarkemmin osoitetaan, tyypillisessd menettelyssa varsinaista hankinta-
sopimusta yleensa edeltdd sopimuksentekoon velvoittautuminen. Tal-
lainen sitoutuminen tapahtuu tavallisesti vain toimittajan puolelta, jo-
ten kyse on yksipuolisesta sopimuksentekoon velvoittautumisesta.

Tyypillisessé esisopimustilanteessa voidaan puhua sopimuksesta sen vuoksi,
ettd kumpikin osapuoli antaa velvoittautumistahdonilmaisun. Oikeuskir-
jallisuudessa on kuitenkin pidetty mahdollisena sitdkin, ettd esisopimus
perustaa yksipuolisen sidonnaisuuden.’® Tillainen vaihtoehto tunnetaan
myo0s lainsdddanndssd. MK 2:7.1:n mukaan kiinteiston kaupan esisopi-
muksessa voidaan sopia, ettd se sitoo vain toista osapuolta. Yksipuolisesti
velvoittavaan esisopimukseen sisdltyy kuitenkin tiettyjd késitteellisid on-
gelmia. Voidaan ainakin kysyé, tarvitaanko sopimusta esimerkiksi siind
tapauksessa, ettd ainoastaan omistaja sitoutuu myohempéén kauppaan.
Problematiikkaa on selkein ldhestyé irtaimen omaisuuden kannalta, koska
télloin ei tarvitse kiinnittdd huomiota maakaaren muotoa koskevaan sdian-
telyyn. Ajatellaan siis tilannetta, jossa A omistaa henkildauton. Nyt A voi
luvata B:lle, ettd hin myy auton B:lle kuukauden kuluttua, jos B haluaa
ostaa sen 10 000 eurolla. A tuo samalla selvisti esiin, ettd hin ei tdssd
vaiheessa edellyti sitoutumistahdonilmaisua tai mitdan muutakaan tahdon-
ilmaisua B:n puolelta. Tarkoituksena on, ettd kauppa tapahtuu erilliselld
kauppakirjalla, jos B haluaa ostaa auton kuukauden kuluttua.
Esimerkkitapauksessa ei mielestini ole kyse sopimuksen tekemisesta,
koska ainoastaan A antaa tahdonilmaisun. Kiinted omaisuus on ongelmal-
lisempi tarkastellussa suhteessa, koska sitoumus kiinteiston myohempaan
luovutukseen ei ole pitevd vapaamuotoisena. MK 2:7.2:n nojalla kiinteis-
ton kaupan esisopimus on tehtédva samassa muodossa kuin kiinteiston kauppa.
Taméa merkitsee muun muassa sité, etti esisopimusostajan (tai timén asia-
michen) pitéda allekirjoittaa esisopimusasiakirja (MK 2:1.1).
Esisopimusostajan allekirjoitusta tdytynee edellyttdd myds silloin, kun
ainoastaan omistajataho velvoittautuu myohemmén kaupan tekemiseen.?’
Onkin selkedtd vaatia esisopimusostajan allekirjoitusta siitd riippumatta,
velvoittautuuko hén itse kaupan tekemiseen. MK 2:1.1:ssa asetetun alle-

36 Ks. esim. Telaranta 1990 s. 175 ja Hemmo 2003a s. 253.
37 Kaisto 2009 s. 140-141.
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kirjoitusvaatimuksen seuraaminen ei mydskéén aiheuttane tosiasiallisesti
ongelmia. Esisopimusostaja on tyypillisesti paikalla silloin, kun esisopi-
musmyyja velvoittautuu luovutukseen. Kun esisopimusostaja allekirjoit-
taa asiakirjan, hén tavallaan vahvistaa sen, ettd on ottanut vastaan esisopi-
musmyyjan antaman tahdonilmaisun.

3.3 Tarjous—vastaus-mekanismi

Sopimukset syntyvit usein (eivét siis aina) siten, ettd tarjoukseen anne-
taan hyviaksyva vastaus. Téstd tarjous—vastaus-mekanismista sdadetdian
oikeustoimilain 1 luvussa. Tarjous sopimuksen tekemisesti ja tarjoukseen
annettu vastaus sitovat tarjouksen tekijai ja vastauksen antajaa siten, kuin
kyseisessd luvussa sdddetddan (OikTL 1.1 §). Luvun sddnndkset eivét kui-
tenkaan OikTL 1.2 §:n mukaan koske médramuotoisia sopimuksia eivatkd
myOskédn sopimuksia, joiden pdittimiseen vaaditaan suorituksen toimit-
tamista toiselle sopimuspuolelle. Sddnndkset ovat lisdksi muuten voimas-
sa vain, mikéli tarjouksesta tai vastauksesta tahi kauppa- tai muusta tavas-
ta ei muuta johdu.

Tarjous—vastaus-mekanismi voidaan ainakin tavanomaisessa tapauksessa
kytked helposti edelld jaksossa 3.1 esitettyyn oikeustoimen kisitteeseen.
Ajatellaan esimerkiksi tilannetta, jossa A ldhettdd B:lle kirjeen, jossa on
tarjous B:lle kuuluvan esineen kaupasta. Tama tarjous sisdltdd A:n anta-
man maksusitoumuksen, joka tulee voimaan, jos B hyviksyy tarjouksen.
Hyviéksyvén vastauksen ydinsisdltoni on puolestaan, ettd B luovuttaa esi-
neen A:n omistukseen.

Tavanomaisessa tapauksessa ei vélttimatta kéytetd sitoumuksen ja luo-
vutuksen kasitteitd. Ndin A:n kirjeesséd esimerkiksi puhutaan vain kaup-
paa koskevasta tarjouksesta, ja B puolestaan sanoo ainoastaan hyvaksy-
vansd tarjouksen. Olennaista on, ettd asianosaisten kuitenkin voidaan sa-
noa tarkoittavan tietynlaista varallisuusoikeuksista maardamisti. Esimerk-
kitapauksessa olisi voitu menetelld nimenomaisestikin niin, ettd A olisi
sanonut sitoutuvansa maksuvelvolliseksi, jos B luovuttaa hianelle omis-
tusoikeuden esineeseen. B puolestaan olisi voinut ilmoittaa timén jal-
keen A:lle, ettd hdn luovuttaa A:lle omistusoikeuden tdmén edellyttimal-
14 tavalla.’®

Oikeustoimia (tai niiden kombinaatioita) voidaan siis monesti luonneh-
tia siten, ettd kyse on oikeustoimilain 1 luvussa tarkoitetusta tarjouksesta

3 Ks. myds Kaisto — Nybergh 2008 s. 35-36.
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tai vastauksesta.’’ Tarjous—vastaus-mekanismia arvioitaessa on toisaalta
tarkedtd osata hahmottaa, mité tarjous ja vastaus merkitsevit varallisuus-
oikeuksista mddrddmisen ndkokulmasta. Esimerkiksi tarjoukseksi nime-
tyn asiakirjan tarkastelu saattaa paljastaa, ettd asiakirja ilmentéa rahasuo-
ritukseen velvoittautumista. Tyypillisesti kyse on siitd, ettd tahdonilmai-
sun vaikutukset edellyttavit ainakin sité, ettd myos sitoumuksen vastaan-
ottaja antaa tietynlaisen tahdonilmaisun. — Esimerkiksi kysymysta siité,
voidaanko henkilon katsoa antaneen tarjouksen tietyssd tilanteessa, on
monesti tarkoituksenmukaista késitelld varallisuusoikeuksien tasolla. On-
gelmana saattaa tdlldin olla esimerkiksi se, voidaanko henkilén katsoa
antaneen rahasuoritukseen velvoittavan sitoumuksen edellytyksin, etté
velvoitteen voimaantulo edellyttdd tietynlaista tahdonilmaisua sitoumuk-
sen vastaanottajalta.

Jos tahdonilmaisun vaikutusten voimaantulo ei edellyti tahdonilmaisua
vastapuolelta, herdd kysymys, onko sitd perusteltua luonnehtia tarjouk-
seksi. Téllaisten tilanteiden tunnistamisessa voi kuitenkin koitua vaikeuk-
sia. Ajatellaan esimerkiksi tilannetta, jossa A harkitsee asunnon ostoa. Koska
A:lla ei ole riittdvasti rahavaroja, hédn ldhettaa sahkopostia pankkiyhteys-
henkildlleen kysyen, voisiko pankki sitoutua luottosopimuksen tekemi-
seen siltd varalta, ettd sopiva asunto 16ytyisi.

Jos A saa esimerkiksi sdhkdpostitse myontdvén vastauksen kyselyynsa,
hin voi ainakin ldhtdkohtaisesti ymmartéé tilanteen siten, ettd pankki an-
toi pyydetyn sitoumuksen. On syytd panna merkille, ettd edelld jaksossa
3.1 mainitut sopimuksen kisitteelliset tunnusmerkit kuitenkaan eivit tay-
ty, koska A ei anna tahdonilmaisua. Télld ei ole kuitenkaan merkitysta
pankin velvollisuuden kannalta. Jos A haluaa tehdd mydhemmin luottoso-
pimuksen pankin kanssa, pankki toimii velvollisuutensa vastaisesti, jos se
ei suostu luottosopimuksen tekemiseen (eli antamaan omalta osaltaan luot-
tosopimukselle ominaisia tahdonilmaisuja).

Tavanomaisessa tapauksessa menetelldén siten, ettd kun pankin asiakas
16ytéé sopivan asunnon, luottosopimus tehdaén pankin konttorissa. Olete-
taan, ettd ndin menetelldédn myos esimerkkitapauksessa. Kun A tavanomai-

3 Esimerkiksi tarjous ei vilttiméttd pelkisty ainoastaan yhdeksi tahdonilmaisuksi, silld
sithen saattaa siséltyd myos useita tahdonilmaisuja. Kysymys voi olla esimerkiksi maksu-
velvolliseksi sitoutumisen ja omistusoikeuden luovutuksen yhdistelmastd. A esimerkiksi
tekee B:lle tarjouksen, jonka mukaan B saa oikeuden saada A:lta 100 euroa ja omistusoi-
keuden tiettyyn A:n omistamaan esineeseen, jos B puolestaan luovuttaa A:lle omistusoi-
keuden tiettyyn esineeseen. A:n tarjoukseen siséltyy siis yhtadltd maksuvelvolliseksi si-
toutuminen (100 euron maksaminen) ja omistusoikeuden luovutus (kyseessd oleva A:n
omistama esine).
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seen tapaan allekirjoittaa pankin osoittamia asiakirjoja, pankki voi perus-
tellusti tulkita A:n kdyttdytymistd siten, ettd A sitoutuu méaaratylla tavalla
maksuvelvolliseksi pankkiin ndhden. Syyné sille, ettd A perustaa itselleen
maksuvelvollisuuden, on se, ettd pankki puolestaan luovuttaa A:lle timéan
haluaman rahamaiérin (tai ainakin sitoutuu téllaiseen luovutukseen).

Esimerkkitapauksessa ldahdettiin siitd, ettd A oli pyytanyt pankilta, ettd
tdma sitoutuu luottosopimuksen tekemiseen. Jossain médrin epaselvéa kui-
tenkin on, voidaanko pankin etukéteen antama “’lainanlupaus”, ”luotonan-
tositoumus” tai ”luottotarjous” yleensd ymmaértaa siten, ettd kyse olisi juuri
myO6hemmaén sopimuksen tekemiseen sitoutumisesta. Esimerkiksi Hemmo
nédyttdd mieltdvin tillaisen sitoumuksen tarjoukseksi, johon annettu hyvak-
syvd vastaus saa aikaan luottosopimuksen, jonka nojalla asiakkaalla on mah-
dollisuus vaatia luontoissuorituksena varojen luovuttamista.*’

Asialliset erot eri jasennystapojen vélilld lienevét vdhdiset. Jos kuiten-
kin pankin késitetdén sitoutuvan my6hemman sopimuksen tekemiseen, herdd
kysymys, voidaanko pankin antamaa sitoumusta luonnehtia tarjoukseksi.
Kyse ei nimittéin ole tahdonilmaisusta, jonka vaikutusten voimaantulo edel-
lyttidisi jotain tahdonilmaisua vastapuolelta. Mikali kyse olisi pankin puo-
lelta myohemmain sopimukseen tekemiseen velvoittautumisesta, asiakas voisi
primédristi vaatia luottosopimuksen tekemistd luvatuin ehdoin, joskin tuo-
mioistuinprosessissa tdhén voitaisiin mahdollisesti kumuloida vaatimus luot-
tosopimuksen mukaisen suoritusvelvollisuuden tdyttimisestd.*!

Samansuuntaista problematiikkaa voi ilmetd monissa muissakin tapauk-
sissa. Esimerkiksi voidaan ajatella sanomalehdessd olevaa ilmoitusta,
jossa elinkeinonharjoittaja sitoutuu tekemadn maaritylld tavalla kaup-
poja kuluttajien kanssa. Téllainen muotoilu viittaa siis yksipuoliseen
sitoumukseen tehdd mydhemmin sopimuksia. Oma kysymyksensd on
toisaalta se, millaisin edellytyksin ilmoitus voidaan ylipddtdan ymmar-
tdd siten, ettd se ilmentdd varallisuusoikeudellista tahdonilmaisua. On
nimittdin otettava huomioon, ettd sanomalehdessé julkaistu tai muulla
vastaavalla tavalla tiedotettu ilmoitus voi olla luonteeltaan vain keho-
tus tehda tarjouksia elinkeinonharjoittajalle.*

40 Ks. tarkemmin Hemmo 2001 s. 46-47 ja vastaavasti Aurejirvi — Hemmo 2004 s. 12—13.

41 Ks. my6s Kaisto 2009 s. 141-144, jossa tarkastellaan vastaavaa problematiikkaa mo-
lemminpuolisesti velvoittavan esisopimuksen osalta.

4 Ks. problematiikasta tarkemmin esim. Hemmo 2003a s. 106-109, jossa tosin on nakd-
kulmana tarjouksen tunnusmerkistd. Hemmo tarkastelee siis kysymysti, voidaanko sano-
malehdessé julkaistua mainosta tai muuta siithen rinnastettavaa markkinointia pitda tar-
jouksena. Yleensd kysymykseen on vastattu kieltdvasti, mikd on saattanut johtua siitd, ettid
tarjouksen tunnusmerkiksi on asetettu sen kohdistuminen rajattuun henkilopiiriin. Hem-
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3.4 Tarjouspyynto

Erilaiset tarjouspyynndt ovat kdytdnndssd melko tavallisia. Kun esimer-
kiksi osakeyhti pééttdd hankkia uudet ATK-laitteet tai maalauttaa raken-
nuksen, se yleensi ottaa yhteyttd alan yrityksiin ja pyytdd néiltd tarjouk-
sia. Lahtokohtana voidaan pitdd sitd, ettd tarjouspyynnét eivdit ilmennd
mitddn varallisuusoikeudellista tahdonilmaisua. Jos kuitenkin tarjouksia
pyydetddn ilman tosiasiallista sopimuksentekotarkoitusta, kyse on moitit-
tavasta menettelysté, joka saattaa johtaa vahingonkorvausvastuuseen.*?

Esimerkiksi tarjouspyynnoksi nimetty asiakirja saattaa sisaltdd sellaisia
lausumia, jotka oikeuttavat vastaanottajan paatelmaén, jonka mukaan pyyn-
non esittdja velvoittautuu madratylla tavalla. Ajatellaan vaikkapa tilannet-
ta, jossa asunto-osakeyhtio pyytdd useammalta yritykseltd tarjouksia maa-
lausurakasta. Asunto-osakeyhtio tavoittelee sité, ettd yritykset velvoittau-
tuvat urakan tekemiseen silld edellytykselld, ettd asunto-osakeyhtié puo-
lestaan velvoittautuu yrityksen haluamaan rahasuoritukseen.** Asunto-osa-
keyhtid voi télloin ilmoittaa tarjouspyynndssé esimerkiksi siité, ettd se tulee
hyviaksymédin edullisimman saamansa tarjouksen, kunhan tarjoushinta jaa
alle tietyn asunto-osakeyhtion méérittimén yldrajan.

Asunto-osakeyhtio siis antoi kaikille yrityksille lupauksen, jonka mu-
kaan se méirétyin edellytyksin sitoutuu maksuvelvolliseksi. Asunto-osa-
keyhtio ei kuitenkaan voinut alun perin ilmoittaa sitoumuksen tarkkaa
madrad, koska tdmai jai riippumaan sille annettujen tarjousten sisallosta.
Vaikka asunto-osakeyhtié velvoittautui myohempéén tahdonilmaisun an-
tamiseen, kysymys ei varsinaisesti ollut myéhempéén sopimuksentekoon
velvoittautumisesta siind merkityksessé, ettd sopimuksenteko olisi koko-
naisuudessaan jadnyt myohempaén. Voitiin nimittéin katsoa, etté tarjous-
pyynnon saanut yrittéjé oli jo tarjouksen tehdessddn tiyttinyt omalta osal-
taan sen tahdonilmaisukdyttaytymisen, joka vaadittiin urakkasopimuksen
syntymiseen.

mo kiinnittdd kuitenkin perustellusti huomiota siihen, ettd oikeustoimilaissa on korostettu
adressaatin perusteltua luottamusta. Tdmén pohjalta voitaisiin esittdd, ettd myos sitomat-
tomien markkinointitoimien ja tarjouksen rajanveto tulisi toteuttaa sen perusteella, millai-
nen kisitys yleisolle on oikeutetusti syntynyt. “Kriteeri olisi jossain médrin erilainen kuin
perinteinen kanta, joka on painottanut ilmaisun vastaanottajajoukon laajuutta erottelupe-
rusteena.”

43 Ks. tarkemmin esim. Hemmo 2003a s. 219-220.

4 On hyvi huomauttaa, ettéd esimerkkiin ei ole sattumalta valittu asunto-osakeyhtion kal-
taista yksityistd toimijaa. Kuten jdljempana luvussa 6 tarkemmin esitetdén, hankintalain alai-
suuteen kuuluvissa tilanteissa tyypillisesti annetaan osin toisentyyppisié tahdonilmaisuja.
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Rakennusalalla on tavallista menetella siten, etti tarjouspyynnon tekija
ilmoittaa sitoutuvansa rakennusalan urakkakilpailun periaatteisiin (RT 16-
10182). Téllainen menettely johtaa kdytinndssa siihen, ettd tarjouspyyn-
non tekemiselld on suoranaista oikeustoimiopillista merkitystd. Kyseisis-
sé sopimusehdoissa nimittdin [dhdetién siité, ettd jokin tehdyisti tarjouk-
sista hyvéksytdén sellaisenaan. Ehdoissa on toisaalta mééritelty ne perus-
teet, joiden vallitessa tarjous voidaan/pitdéd hyléta. Tarjous on hylattava
muun muassa silloin, kun tarjoushinta on epamairéinen tai epirealistisen
alhainen tai kun se on muuten olennaisesti vajavainen tai virheellinen;
myds urakan toteuttamisen vaatimien teknillisten, taloudellisten tai mui-
den edellytysten puuttuminen on hylkdysperuste.*’

Jos tarjouspyynndn tekija toimii velvollisuuksiensa vastaisesti, se voi
joutua vahingonkorvausvelvolliseksi. Tassd yhteydessd voidaan mainita
eritoten ratkaisu KKO 1999:48, jonka otsikko kuuluu seuraavasti:

” Asunto-osakeyhtio oli urakkatarjouspyynndssién sitoutunut noudatta-
maan rakennusalan urakkakilpailun periaatteita (RT 16-10182). Se oli
noita periaatteita rikkoen urakkatarjousten avaamisen jélkeen ryhtynyt
neuvottelemaan tarjouksen tekijoiden kanssa urakkahinnoista ja hyvik-
synyt sen jdlkeen muun kuin alun perin edullisimman tarjouksen tehneen
rakennusliikkeen uuden halvemman tarjouksen. Rakennuttaja velvoitet-
tiin korvaamaan alunperin edullisimman tarjouksen tehneelle rakennus-
liikkeelle urakan menettdmisestd aiheutunut vahinko, jota arvioitaessa
pidettiin lihtkohtana niin sanottua positiivista sopimusetua. Aéin.”

Tapauksessa asunto-osakeyhtid oli siis urakkatarjouspyynndssian ilmoit-
tanut, ettd urakkakilpailussa noudatetaan rakennusalan urakkakilpailun
periaatteita. Kanteessa ldhdettiin siité, ettd periaatteiden noudattamisesta
oli syntynyt sopimus taloyhtion ja rakennusliikkeen vilille, kun raken-
nusliike oli tehnyt urakkatarjouksensa. — Kantaja vaati, ettd asunto-osake-
yhtid velvoitetaan suorittamaan sille vahingonkorvauksena ensisijaisesti
urakan saamatta jidmisestd aiheutuneesta taloudellisesta menetyksesté
150 000 markkaa ja toissijaisesti urakkatarjouksen laskenta- ja neuvotte-
lukuluista 15 000 markkaa.

Kaésitys sopimuksen syntymisesti ei ole tdysin ongelmaton. Herdd ni-
mittdin kysymys, oliko kyse yksinkertaisesti asunto-osakeyhtion lupauk-
sesta menetelld tietylld tavalla.*® Korkein oikeus niytti ajattelevan asiasta

4 Ks. myos esim. Halila — Hemmo 2008 s. 62-63.

4 Ks. myos Saarinen 2008 s. 103—104 viittauksin Ari Saarnilehdon luentomonisteeseen,
jonka mukaan tapauksessa KKO 1999:48 oli kyse juuri rakennusurakan tilaajan yksipuo-
lisesta sitoumuksesta. Téstd ndkokulmasta asunto-osakeyhtion korvausvastuu oli oikeas-
taan oikeustoimiperusteista, ei siis sopimusperusteista.
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kantajan tavoin. Ratkaisun perusteluissa muun muassa sanotaan, ettd urak-
kakilpailun periaatteet olivat tulleet tarjouspyynnon ja sen pohjalta annet-
tujen tarjousten perusteella rakennuttajaa ja urakkatarjouksen antajia sito-
viksi sopimuksenteon ehdoiksi. Rakennusliike oli voinut tarjouksen teh-
dessédn luottaa siihen, ettd sen tarjousta kdsitellddn mainittujen periaattei-
den mukaisesti ja ettd rakennuttajan kannalta edullisimman tarjouksen tehnyt
saa urakan ilman uusia hintaneuvotteluita.

Korkeimman oikeuden mukaan asunto-osakeyhtié oli menettelylldén
syyllistynyt sopimuksentekorikkomukseen. Rakennusliike oli kirsinyt ra-
kennuttajan menettelyn johdosta vahinkoa, kun yhti6 ei ollut saanut urak-
kaa suorittaakseen. Korkeimman oikeuden mukaan sopimusneuvotteluja
ei ole lupa kdyda niin, ettd toinen tulee harhaanjohdetuksi tai muuten kér-
sii vahinkoa. Osapuoli, jonka luottamusta ja sopimusneuvottelujen syn-
nyttdmid perusteltuja odotuksia on loukattu, on oikeutettu korvaukseen
sopimuksentekorikkomuksen johdosta. — Vaikka tapauksessa oli urakka-
sopimuksen ndkdkulmasta kyse sopimuksentekorikkomuksesta, voidaan
huomauttaa, etté toisaalta kyse oli myos annetun lupauksen rikkomisesta
(siis sopimusrikkomuksesta, jos sopimuksen katsottiin syntyneen).

Jéljelle jai kysymys, millainen korvausvelvollisuus asunto-osakeyhtidlle
syntyi sen vuoksi, ettd sopimus oli jadnyt syntymattd rikkomuksen vuok-
si.47 Jos sopimus on rikkomuksen vuoksi jddnyt syntymittd, loukatulle
osapuolelle oli korkeimman oikeuden mukaan korvattava ainakin sopi-
musneuvotteluista ja tarpeellisista valmistelutoimenpiteistd aiheutuneet,
hukkaan menneet kustannukset. Vaihtoehtona kysymykseen saattoi tulla
sopimuksen saamatta jadmisesti johtuvan taloudellisen menetyksen eli niin
sanotun positiivisen sopimusedun korvaaminen, jos siihen oli erityisid
perusteita. Téllaisia perusteita oli silloin, kun sopimuksentekorikkomus
kohdistui lakiin perustuvaan velvoitteeseen solmia sopimus edullisimman

47 Jos kysymys ei ole sopimukseen perustuvasta korvausvastuusta, ensi katsannossa voisi
kuvitella, ettd vahingonkorvausvastuuta tulisi erityissddntelyn puuttuessa arvioida vahin-
gonkorvauslain nakokulmasta (VahL 1:1). Oikeuskirjallisuudessa on saanut kuitenkin kan-
natusta ajattelutapa, jonka mukaan sopimuksentekotuottamukseen perustuva korvausvas-
tuu médrdytyisi itsendisten lakiin kirjoittamattomien normien perusteella (ks. esim. Hem-
mo 2003a s. 233-236 ja Mononen LM 2004 s. 1386). Ratkaisun KKO 1999:48 perustelut
viittaavat siihen, ettd myds korkein oikeus on hyvéksynyt timén ajattelutavan. Puhutaan-
han perusteluissa vahingonkorvauslakia (ja sen 5:1:4d) edes mainitsematta siité, ettd osa-
puoli, jonka luottamusta ja sopimusneuvottelujen synnyttdmié perusteltuja odotuksia on
loukattu, on oikeutettu korvaukseen sopimuksentekorikkomuksen johdosta (ks. myds Ve-
denkannas 2007 s. 343 ja Karhu LM 2008 s. 132). Vastaavalla tavalla myos ratkaisun
KKO 2009:45 perustelut puoltavat johtopéddtostd, jonka mukaan sopimuksentekorikko-
mus on késitetty itsendiseksi vastuuperusteeksi.
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tarjouksen tehneen kanssa, kuten oli asianlaita julkisia hankintoja koske-
van lain osalta. Asiaa oli arvioitava samalla tavalla silloin, kun velvoite
perustui sopimukseen menetelld sopimuksenteossa tietylla tavalla.

Korkein oikeus néytti siis katsovan, ettd tapauksessa oli tehty sopimus,
joka velvoitti asunto-osakeyhtion menetteleméén tietylld tavalla sopi-
muksenteossa. Oikeuskirjallisuudessa on puhuttu prekontraktuaalisesta
sopimuksesta.*® Kovin suurta merkitysti ei ole silld, oliko tapauksessa
kyse sopimustilanteesta vai ei. Selva on joka tapauksessa, ettd keskei-
selld sijalla oli asunto-osakeyhtion antama lupaus menetella tietyll4 ta-
valla sopimusta tehtidessd. Viime kiddesséd kyse saattoi tosin olla siité,
ettd asunto-osakeyhti oli velvoittautunut maaréttyjen edellytysten tayt-
tyessd sitoutumaan maksuvelvolliseksi parhaan tarjouksen esittijéé koh-
taan.*

3.5 Julkisyhteiso sopijakumppanina

Oikeustoimen madritteleminen “’yksityiseksi” tahdonilmaisuksi ei tarkoi-
ta sitd, ettei myo0s julkisyhteiso voisi tehda varallisuusoikeudellisia oikeus-
toimia. Huomioon on kuitenkin otettava se, ettd julkista valtaa omaavat
yhteisot voivat viranomaistensa vélitykselld toimia erilaisissa “rooleissa”.
Esimerkiksi Méenpdén mukaan hallinnollisen sédéntelyn oikeusvaltiolli-
nen ideaalimalli erottaa toisistaan periaatteessa kaksi viranomaisen oikeu-
dellista roolia. Viranomainen voi kédyttad yksipuolista julkista valtaa, jol-
loin se toimii valtiovallan eli imperiumin nojalla ja piirissd. Tdmén toi-
minnan ulkoisena muotona on hallintopéétds eli hallintotoimi. Viranomais-
toiminnan muotona voi kuitenkin olla myds oikeustoimi, jolloin viran-
omainen toimii dominiumin piirissd — taloudellisten suhteiden alalla sivii-
lioikeudellisena subjektina ja oikeushenkilond.>°

Imperiumin ja dominiumin erotteluun turvauduttaessa on tiarkedtd huo-
mata, ettd julkisyhteiso voi tehdd sopimuksia kummassakin roolissa. Té-

4 Ks. esim. Hemmo 1999a s. 374-375, Hemmo 1999b s. 79-82 ja Halila 2005 s. 73-74.

4 Ks. tihin liittyen myds Hemmo 2003a s. 227, Mononen LM 2004 s. 1386 ja Mononen
BLF 2005 s. 105-106 sekd Klami-Wetterstein JET 2007 s. 505.

30 Niin Mdenpdii 1989 s. 79-80, ks. myds Mcikinen 2000 s. 58, jossa esitetyn mukaan
julkisyhteison toimivaltaa on teoreettisesti vaikea hakea yksityisautonomian ideasta, vaikka
julkisyhteisdé dominium -roolissa ikddn kuin laskeutuu tasa-arvoiseksi toimijaksi yksityis-
oikeuden kenttddn. Oikeustoimiopin ndkokulmasta olennaista on kuitenkin ndhdékseni se,
ettd oikeustointen tekeminen voidaan ndhdd kompetenssin kédyttdmiseksi silloinkin, kun
julkisyhteisd on oikeustoimen tekijana.
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hén liittyy perinteinen késitystapa, jonka mukaan sopimus voi olla paitsi
yksityisoikeudellinen myds julkisoikeudellinen. Esimerkiksi Rytkola maa-
ritteli julkisoikeudellisen sopimuksen kahden sopijapuolen yhtépitdvien ja
toisensa tdydentévien tahdonilmaisujen yhtymiseksi, joka sopijapuolten vé-
lilld perustaa, muuttaa tai kumoaa julkisoikeudellisen oikeussuhteen.!

Ongelmaksi muodostuu se, ettei julkisyhteisdjen toimintaa voida aina
lukea selkedsti joko imperiumin tai dominiumin piiriin. Uudemmassa kir-
jallisuudessa onkin otettu tdimi seikka huomioon julkisyhteisdjen sopi-
mustoimintaa hahmotettaessa. Esimerkiksi Madenpai on teoksessaan Hal-
lintosopimus” vuodelta 1989 kiyttinyt nimitystd hallintosopimus kuvaa-
maan viranomaisten sopimuksia yleensa. Téllaiselle sopimukselle ominaista
on, ettd ainakin sen yhtend osapuolena on julkisyhteisd hallinto-orgaa-
niensa vilitykselld; toisaalta kyse on juuri sopimuksesta. Madenpdin sa-
noin "Viljisti ja konventionaalisesti muotoiltuna kyseessi on siis viran-
omaisen ja sen sopimuskumppani(e)n vastavuoroisten tahdonilmaisujen
yhteensulautuminen.”>?

Nykyéédn hallintosopimus ymmarretdin kuitenkin yleensa toisella ta-
valla, miki on paljolti seurausta hallintolaissa (6.6.2003/434) omaksutus-
ta legaalimééritelméstd. HallintoL 3.1 §:n mukaan hallintosopimuksella
tarkoitetaan viranomaisen toimivaltaan kuuluvaa sopimusta julkisen hal-
lintotehtdvin hoitamisesta tai sopimusta, joka liittyy julkisen vallan kayt-
toon. Kyse ei ole yleisestd hallintosopimuksen mairitelméstd vaan siité,
mitd hallintosopimuksella tarkoitetaan kyseisessé laissa. Hallituksen esi-
tyksen mukaan julkisen hallintotehtdvin hoitamista koskevia hallintoso-
pimuksia ovat muun ohella ajoneuvojen rekisterdinti- ja katsastustoimin-
taa koskevat sopimukset sekd kuntien ja palvelujen tuottajien viliset osto-
palvelusopimukset sosiaali-, terveys- ja kouluhallinnon aloilla. Julkisen
vallan kayttoon liittyvid hallintosopimuksia ovat puolestaan esimerkiksi
luonnonsuojelulain (20.12.1996/1096) 25 §:ssé tarkoitetut alueen maéra-
aikaista rauhoittamista koskevat sopimukset sekd maatalouden ja ympé-
ristéhallinnon alalla mydnnettiviin erdisiin tukiin liittyvit sopimukset.3

St Rytkoli 1950 s. 31.

32 Niin Mdenpiiii 1989 s. 87, ks. my6s s. 91-97, jossa hallintosopimukset jaetaan suuntaa-
antavasti neljdan ryhmadan eli yksityisoikeudellisiin ja modifioidusti yksityisoikeudelli-
siin hallintosopimuksiin, sopimuksiin viranomaiselle kuuluvien julkisten tehtévien hoita-
misesta sekd varsinaisiin hallintosopimuksiin.

33 Niin HE 72/2002 vp s. 50, ks. myds Mdenpcici 2003 s. 137-139, jossa erotetaan hallin-
tosopimusten lajeja késiteltdessd julkisia palveluja koskevat sopimukset, hallinnollista
sddntelyd koskevat sopimukset ja viranomaisten véliset hallintosopimukset.
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Hallintosopimusta koskeva riita késitellddn HallintoL 66 §:n mukaan
hallintoriita-asiana hallinto-oikeudessa siten kuin hallintolainkayttdlaissa
(26.7.1996/586) sadadetddn. HLL 69.1 §:ssd (6.6.2003/435) sdadetddn puo-
lestaan seuraavasti: Julkisoikeudellista maksuvelvollisuutta tai muuta
julkisoikeudellisesta oikeussuhteesta aiheutuvaa velvollisuutta tai oikeut-
ta koskevan riidan samoin kuin hallintosopimusta koskevan riidan, johon
haetaan viranomaisen ratkaisua muuten kuin muutoksenhakuteitse (hal-
lintoriita-asia), kisittelee hallinto-oikeus.”

Lakitekstin perusteella ei kdy tyhjentdvésti ilmi, kuinka eri tuomiois-
tuinten toimivalta jakautuu. HallintoL 66 §:n perustelujen mukaan sopi-
musasiassa voidaan vaatia hallinto-oikeudelta hallintoriitahakemuksella
sitovaa asiaratkaisua tilanteessa, jossa asianosainen ja viranomainen eivit
pédse yksimielisyyteen hallintosopimuksen sisdllostd.>* Tdma viittaa sii-
hen, ettd joitain sopimukseen liittyvié riitoja voitaisiin késitelld my0s yleisissa
alioikeuksissa. Korkein oikeus katsoikin tapauksessa KKO 2008:36, ettd
hallintosopimuksen oikeudettomaan pééttdmiseen perustuvan vahingon-
korvauskanteen tutkiminen kuului yleisen tuomioistuimen toimivaltaan.

Téssd yhteydessa ei ole tarkoituksenmukaista tarkastella ldhemmin sité,
millaiset riidat kuuluvat yleisiin tuomioistuimiin ja millaiset hallinto-
oikeuksiin. Ratkaisu KKO 2008:36 saattoi tuoda mukanaan enemmén
kysymyksid kuin vastauksia. Ratkaisua kommentoineen Koulun mu-
kaan hallintosopimuksen tulkintaan, siséltoon ja ndhtavasti my0s péte-
vyyteen kohdistuva erimielisyys ohjautuu hallintotuomioistuinlinjalle;
sen sijaan sopimussuhteen suoritushiiriét ja niihin liittyvét erimielisyydet
késitellddn ja ratkaistaan yleisissd tuomioistuimissa.>’

My®s hallintosopimus voidaan yleensa purkaa” yksittéisiksi tahdonilmai-
suiksi, minka jédlkeen siihen liittyvid oikeudellisia kysymyksid voidaan
tarkastella tahdonilmaisutasolla. Annettavat tahdonilmaisut voivat puolestaan
olla sisdlloltadan my0s sellaisia, ettd on tarkoituksenmukaista puhua varal-
lisuusoikeudellisista oikeustoimista. Esimerkiksi voidaan ajatella tilannetta,
jossa julkisyhteiso solmii ostopalvelusopimuksen yksityisen yrittdjan kanssa.
Tyypillisesti kyse on siitd, ettd julkisyhteiso sitoutuu maksuvelvolliseksi
madratylld tavalla ja ettd yrittdja puolestaan sitoutuu tiettyyn palveluun.
Varallisuusoikeudellisista oikeustoimista (ja sopimuksesta) puhuminen
tuntuu perustellulta systemaattisesta nikdkulmasta, vaikka kyse olisi sel-

* HE 72/2002 vp s. 119.
5 Koulu 2008 s. 281.
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laisesta palvelusta, jonka jarjestimiseen julkisyhteis6lld on lakisddteinen
velvollisuus.

Edella on siis katsottu, ettd myds varallisuusoikeudellinen (yksityisoi-
keudellinen) sopimus saattaa jasentya hallintosopimukseksi, joskin tél-
16in sopimuksella tdytyy olla joitain julkisoikeudellisia erityispiirteita.
Lainvalmistelutdissé esitetty tosin viittaa toisenlaiseen jdsennystapaan.
Hallituksen esityksessd muun muassa todetaan, ettd yksityisoikeudelli-
sen sopimuksen (kuten vuokra-, konsultti- ja tydsopimuksen) tekemista
julkisyhteison puolesta ei pidettdisi laissa tarkoitettuna hallintosopimuk-
sena. Esityksen mukaan hallintosopimukseen saattaa silti joskus sisél-
tyd seka julkisoikeudellisia ettéd yksityisoikeudellisia aineksia. Esimerk-
kind mainitaan maankayttosopimukset toteamuksin, etté tillaisiin sopi-
muksiin voi liittyé yksityisoikeudellisia luovutustoimia.>®

Kun julkisyhteiso on sopijakumppanina, joudutaan kiinnittiméaén erityis-
td huomiota pdcdtoksenteon laillisuuteen. Esimerkiksi voidaan ajatella kuntien
tekemid sopimuksia. Kuntalain (17.3.1995/365) 1.2 §:n mukaan kunnan
padtosvaltaa kayttdd asukkaiden valitsema valtuusto. Valtuusto voi siirtdd
silld olevaa toimivaltaa alemmille viranomaisille johtosddnnon méarayk-
silld, joskin tietyt asiat kuuluvat aina valtuuston péétettiviksi (ks. tarkem-
min Kuntal 13 ja 14 §).

Oikeustoimiopin kannalta on olennaista, ettd julkisyhteisén sisdinen
pddtoksenteko erotetaan sen edustamisesta. Vastaava erottelu on tehtava
my0s esimerkiksi osakeyhtion toimintaa tarkasteltaessa. Yhtion edusta-
misella tarkoitetaan muun muassa kykya tehdé yhtiota sitovasti oikeustoi-
mia. Oikeuskirjallisuudessa on korostettu, ettd edustaminen on pidettava
erossa oikeudesta tehda paatoksia yhtion puolesta, silld oikeus edustaa yhtiota
suhteessa kolmansiin ei tuo henkildlle tai toimielimelle oikeutta tehdd péa-
toksid yhtién puolesta.’’

Monesti voidaan todeta, ettd edustuskelpoisella on myos oikeus péa-
toksentekoon. Esimerkiksi voidaan ajatella osakeyhtion hallitusta ja toi-

36 Niin HE 72/2002 vp s. 50. Vaikka esityksessd mainitaan maankiyttdsopimukset, tiysin
yksiselitteisesti ei kuitenkaan ilmaista, ettd maankéyttdsopimukset olisivat hallintosopi-
muksia. Kirjallisuudessa on esitetty asian tiimoilta erilaisia kantoja. Osa kirjoittajista on
pitényt selvina sitd, ettd maankdyttosopimukset ovat HallintoL 3 §:ssé tarkoitettuja hallin-
tosopimuksia; toiset suhtautuvat kriittisesti tdhén tulkintaan (ks. erilaisista kannoista esim.
Jddskeldinen — Syrjdnen s. 378 ja 382 sekd Ekroos — Majamaa 2005 s. 466 seké kirjalli-
suudesta kokoavasti Hakkola BLF 2009 s. 183—185).

ST Niin Airaksinen — Pulkkinen — Rasinaho 2007 s. 388-389.
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mitusjohtajaa, joiden asemasta yhtién edustajina sdddetdéin OYL 6:25:ssé.
Saannoksen mukaan hallitus edustaa yhtiotd. Toimitusjohtaja voi puo-
lestaan edustaa yhtiota asiassa, joka OYL 6:17:n nojalla kuuluu hianen
tehtéviinsa.

Seuraavassa tarkastellaan [dhemmin, kuinka oikeustoimia tehddén julkis-
yhteison ja erityisesti kunnan nimissid. Huomiota kiinnitetdén kahteen ky-
symykseen eli

1) kunnan edustamiseen oikeutettuihin henkil6ihin ja
2) paatoksen tidytantoonpanoa koskevan sddntelyn oikeustoimiopilliseen
merkitykseen.

1) Kunnan edustamiseen oikeutetut henkilét

Jollei johtosdanndssa toisin madratd, kunnanhallitus edustaa kuntaa ja kayttad
sen puhevaltaa (KuntalL 23.1 §). Kunnissa on tyypillisesti erilaisia lauta-
kuntia, joista osa on lakisddteisid. Kun jostain oikeustoimesta pdéttiminen
on uskottu lautakunnalle, silld on oikeus my0s edustaa kuntaa oikeustoin-
ta tehtdessd.’® — Selvyyden vuoksi on hyvi todeta, ettd kunnan edustami-
seen ja puhevallan kdyttdmiseen sisdltyy oikeus tehdd oikeustoimia kun-
nan puolesta.’>’

Julkisyhteison edustamista tarkasteltaessa on samoin kuin yleensa tir-
kedtd erottaa edustajan kelpoisuus edustajan toimivallasta. Talla on mer-
kitystd tilanteessa, jossa edustaja toimii kelpoisuutensa rajoissa mutta toi-
mivaltansa ylittden. Oikeustoimi sitoo julkisyhteis64, jos sopijakumppani
on ollut vilpittdméassa mielesséd toimivallan ylityksen suhteen. T4td arvioi-
taessa merkitystd voi olla myos vastapuolen asiantuntemuksella. Mita pa-
remmin sopijakumppani tuntee kuntien oikeustoimien tekemiseen liitty-
vid kysymyksi, sitd enemmain hédneltd voidaan edellyttdd edustajan toimi-
vallan (ja kelpoisuuden) tuntemisen osalta (ks. myds KKO 1997:189).

Kelpoisuus edustaa julkisyhteisdd voi perustua myo0s yleisiin valtuutusta
koskeviin oppeihin. On esimerkiksi mahdollista, ettd kunnanhallitus antaa
valtuutuksen tietyn oikeustoimen tekemiseen. Kyse voi olla my®ds siité, ettd
henkilolld on asemansa perusteella kelpoisuus edustaa julkisyhteisoa.*°

8 Hemmo 2003a s. 488.
3 Ks. esim. Harjula — Priittilii 2007 s. 234.

0 Ks. esim. Harjula — Prittiili 2007 s. 237, jossa esitetyn mukaan esimerkiksi kunnan-
johtajalla, kunnan rakennusmestarilla, terveyskeskuksen talouspaéllikolld ja koulun joh-
tajalla on omalla tehtdvdalueellaan sellainen asema, ettd ulkopuolinen voi luottaa heidén
oikeuteensa tehdéd asemaansa perustuvia oikeustoimia.
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Tyypillisessé valtuutustilanteessa voitaneen katsoa, ettd valtuutettu an-
taa tahdonilmaisun pddmichensé edustajana. Tdma patee yleensikin edus-
tukseen. Kun kuitenkin pidetéén silmailld julkisyhteisdjé ja itse asiassa ylei-
sesti oikeushenkilditi, joudutaan vastatusten myos toisentyyppisen edus-
tuksen kanssa. Esimerkiksi Hemmo on puhunut siité, ettid yhteison siséi-
nen paétoksenteko tulee erottaa varsinaisen tahdonilmaisun vélittimisestd
sopijakumppanille. Sitoutuminen edellyttdd ainakin tietyissd tilannetyy-
peissd, ettd oikeushenkilon asianmukainen hallintoelin tekee ensin sisii-
sen paitoksen oikeustoimesta. Sopimusoikeudellinen sitovuus syntyy vasta,
kun tahdonilmaisu vélitetddn oikeustoimikumppanille, mika voi tapahtua
esimerkiksi sopimusasiakirjan allekirjoittamisella tai yksipuolisen oikeus-
toimen tiedoksiantamisella. ”My0s sitoutumisilmaisun vélittiminen aset-
taa tietyt kelpoisuusvaatimukset sen suorittajalle, vaikka kysymyksessé ei
useinkaan tarvitse olla yhteison sisdisestd padtoksenteosta vastaava hen-
kilo tai orgaani.”®!

Oikeustoimiopillisesti riittdvan tarkka kysymyksenasettelu edellyttinee
sitd, ettd julkisyhteison sisdisen hallintoelimen paatoksié arvioitaessa ero-
tetaan toisistaan kaksi elementtid eli hallinnollinen pddtés oikeustoimen
tekemisestd ja oikeustoimiopillisesti relevantti tahdonmuodostus.®> Nama
elementit on tarpeen erottaa toisistaan senkin vuoksi, ettd ne eivét véltta-
mittd esiinny yhdessa. Késilld voi olla tilanne, jossa hallintoelin tekee vain
hallinnollisen oikeustoimen tekemisti koskevan paitoksen. Tarkoituksena
on esimerkiksi, ettd jokin toinen elin toteuttaa oikeustoimiopillisesti rele-
vantin tahdonmuodostuksen ja oikeustoimen tekemisen muutenkin. Kun
tdmaé toinen elin saa aikaan esimerkiksi omistusoikeuden luovutuksen tai
maksuvelvolliseksi sitoutumisen, valttimatonta ei ole, ettd sen samalla kat-
sottaisiin tekevén hallinnollisen paédtdksen oikeustoimen tekemista.

Ainakin ensi katsannossa voisi kuvitella, ettd kunnanvaltuuston péaa-
tokset ovat yleensd vain hallinnollisia paétoksid oikeustoimiin ryhtymi-
sestd. Vaikka kunnanvaltuustolla on korkein péétdsvalta kunnassa, Kun-
talL 23.1 §:n mukaan lahtokohtana on, ettd kunnanhallitus edustaa kuntaa.
Kunnanhallitus my6s huolehtii valtuuston péétdsten tdytdntdonpanosta
valvoen samalla kunnanvaltuuston péitosten laillisuutta.® Kuntalain sdén-

81 Hemmo 2003a s. 469-470.

02 Ks. myds esim. Mdenpdici 1989 s. 104, jossa esitetyn mukaan hallintoviranomaisen so-
pimusmenettely on vakiintuneesti jaettu kahteen erilaatuiseen vaiheeseen. Sopimuksen
varsinaista solmimista edeltivi pddtds sopimukseen sitoutumisesta on erdin varauksin rin-
nastettavissa muihin hallintoelimen péa&toksiin hallintoasioiden késittelyssa.

63 KuntaL 56 §:ssé siddetdin tilanteesta, jossa kunnanhallitus katsoo, ettd valtuuston pa-
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telyyn tuntuisi sopivan varsin hyvin se, ettd jos kunnanvaltuusto on tehnyt
oikeustointa koskevan paatoksen, varsinainen oikeustoimen tekeminen
ainakin useissa tapauksissa merkitsee kunnanhallitukselle jadvaa taytan-
toonpanotointa.

Kunnanvaltuusto saattaa muotoilla padtoksensa tavalla, joka ohjaa siitd
tiedon saaneen henkilon paatelmaén, jonka mukaan paitds ilmentdisi myos
oikeustoimiopillisesti relevanttia tahdonmuodostusta. Esimerkiksi voidaan
ajatella tapausta KKO 1958 II 113, jossa kunta oli saanut tarjouksen tietyn
tyon suorittamisesta. Kunnanvaltuusto oli 21.2.1952 péédttinyt antaa tyon
yhtidn suoritettavaksi, mistd oli vélittomasti kunnanhallituksen toimesta
ilmoitettu yhtidlle; yhtiélle oli my6s toimitettu kunnanhallituksen puheen-
johtajan allekirjoittama valtakirja ty6td varten tarvittavien asiakirjojen
hankkimiseksi. Kunnanvaltuusto teki myos 13.3.1952 vastaavan péétok-
sen tyOn antamisesta yhtion suoritettavaksi, ja tastakin paatoksestd ilmoi-
tettiin valittomésti kunnanhallituksen toimesta yhtidlle.

Kaksi vihemmistoon jadnyttd oikeusneuvosta katsoi, ettei kunnan ja
yhtion vélilla ollut syntynyt sopimusta kysymyksessé olevan tydn suorit-
tamisesta. Kunnanhallitus ja kunnanvaltuusto olivat kuitenkin antaneet
yhtidlle perusteltua aihetta luottaa tyon sille antamiseen, minkd vuoksi
kunta joutui korvaamaan yhtion erindisistd toimenpiteistd johtuneet kus-
tannukset. Korkeimman oikeuden enemmisto paatyi kuitenkin siihen, ettid
asiassa oli syntynyt sitova sopimus, josta kunta ei voinut vapautua paatok-
sensd peruuttamalla. Ratkaisun perustelujen nojalla ei voida sanoa, ettd
jollain tietylla seikalla olisi itsessddn ollut ratkaiseva merkitys. Ratkaisun
otsikko viittaa kuitenkin siihen, ettd keskeiselld sijalla olisi ollut kunnan-
hallituksen suorittama tiedoksianto: ”"Kunnanvaltuuston péétettyd hyvak-
sya sille kunnassa olevien maiden mittauksen ja luokituksen suorittami-
sesta tehdyn yksityiskohtaisen tarjouksen ei kunnanvaltuusto endi sen jil-
keen, kun kunnanhallitus oli antanut paatoksesta tiedon tarjouksen tekijél-
le, voinut peruuttamalla padtoksensd vapauttaa kuntaa siten syntyneesti
sopimuksesta johtuvista velvoituksista.”

Kuntaa sitovan oikeustoimen syntyminen edellyttinee sitd, ettd edus-
tusvallan omaavat henkil6t kayttaytyvit tavalla, jonka nojalla vastapuoli
voi perustellusti késittdd kunnan tehneen oikeustoimen. Tapausta KKO

t0s on syntynyt virheellisessa jarjestyksessd taikka ettd valtuusto on ylittdnyt toimivaltan-
sa tai ettd padtds on muuten lainvastainen. Kunnanhallituksen on tdlloin jatettdva padtos
tdytdnt60n panematta, ja asia on viipymaéttd saatettava valtuuston uudelleen késiteltavak-
si. Jos valtuusto pysyy paatoksessddn, kunnanhallituksen on saatettava hallinto-oikeuden
ratkaistavaksi, onko tdytdntoonpanolle laillisia esteité.
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1958 11 113 ei ole mahdoton selittdd niinkin, ettd kunnanvaltuuston teke-
mit padtokset olivat oikeastaan vain hallinnollisia padtoksid. Tdmén ajat-
telutavan mukaan hyvéksyvin vastauksen antaminen jédi kunnanhallituk-
sen tehtidviksi. Kunnanhallitus olisi voinut estdd sopimuksen syntymisen
esimerkiksi kertomalla kunnanvaltuuston paatoksen tiedoksiannon yhtey-
dessd, ettd kyse ei ole oikeustoimilain 1 luvun mukaisen vastauksen anta-
misesta: sopimus syntyy vasta sitten, kun kunnanhallitus antaa varsinai-
sen hyviksymistahdonilmaisun. Ratkaisun KKO 1958 II 113 ydinsisal-
16ksi voitaisiin viittdd, ettd kunnanhallituksen suorittama kunnanvaltuus-
ton padtoksen tiedoksianto voidaan ainakin joissain olosuhteissa ymmar-
tdd kunnanhallituksen antamaksi hyviaksymistahdonilmaisuksi.

Kunnanhallitus on itse toimija, jolla voi tyypillisesti olla samaan aikaan
niin valta tehda paatos kyseiseen oikeustoimeen ryhtymisesta kuin kelpoi-
suus toteuttaa oikeustoimi. Kun kunnanhallitus tekee hallinnollisen péa-
toksen oikeustoimesta, silld on mahdollisuus edetd usein eri tavoin oikeus-
toimen tekemisen suhteen. Tarkoituksena voi olla, ettd varallisuusoikeu-
dellisesti relevantti paitds tehdddn samassa yhteydessd. Kunnanhallitus
esimerkiksi hyvéksyy kunnan saaman tarjouksen oikeustoimilain 1 luvus-
sa tarkoitetussa mielessa tarkoituksin, ettd sopimus syntyy padtoksesta tie-
dottamisen mydtéd. Toisaalta kunnanhallitus voi esimerkiksi valtuuttaa
maérdtyn henkilon tarjouksen hyviksymiseen tarkoituksenaan se, ettei
kunnanhallituksen paitoksestd tiedottaminen itsessddn konstituoi hyvak-
syvéd vastausta. Kunnanhallituksen oikeustoimiopillisesti relevantti kayt-
tdytyminen liittyy tdlldin ainoastaan valtuutuksen antamiseen, ei valtuu-
tuksen kohteena olevan oikeustoimen tekemiseen.

Hallinnollinen pditos oikeustoimen tekemisesté on ehka helpompi erottaa
oikeustoimiopillisesti relevantista tahdonmuodostuksesta silloin, kun kyse
on mddrdmuotoisesta sopimuksesta. Ajatellaan esimerkiksi tilannetta,
jossa kunnanvaltuusto paattdd hyviksya tiettyé kiinteistdd koskevan os-
totarjouksen. Oletetaan, ettd kunnanhallitus antaa pddtoksen tiedoksi
tarjouksen tekijille. Mikd on tarjouksen tekijédn oikeusasema esimer-
kiksi siind tapauksessa, ettd kaupunginvaltuusto myohemmin paittaa
vetdytyd kaupan tekemisestd?

Kiistattomana ldhtokohtana (MK 2:1) voidaan pitéé sité, ettei kiin-
teistonkauppaa synny, vaikka kunnanhallitus tiedottaisi kunnanvaltuuston
paatoksestd. Mydskddn velvollisuutta luovutukseen ei synny, koska tél-
lainen sitoumus ei ole pitevéd vapaamuotoisena. MK 2:8:ssé sdddetddn
kuitenkin korvauksesta tilanteessa, jossa osapuolet ovat sopineet teke-
vinsd kiinteiston kaupan, mutta sopimusta ei ole tehty MK 2:7.2:ssa
sdddetylla tavalla. Kaupan tekemisesté kieltdytyneen osapuolen on til-
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16in korvattava toiselle osapuolelle ilmoittelusta, kiinteistoon tutustu-
misesta ja muista kaupantekoon liittyvisté tarpeellisista toimista aiheu-
tuneet kohtuulliset kustannukset.

Kunnalla on epiilyksettd oikeus kieltdytyéd kaupan tekemisestd, kos-
ka silli ei ylipdétdédn ole velvollisuutta kiinteiston luovutukseen. Ei ole
kuitenkaan helppo sanoa, voiko kunta joutua vastuuseen MK 2:8:n no-
jalla. Myontivén vastauksen puolesta puhuisi se, ettd kun kunnanhalli-
tus yleensd antaa valtuuston péédtdksen tiedoksi, timé saattaa konsti-
tuoida oikeustoimilain 1 luvun mukaista myontdvaa vastausta. Tédssd
suhteessa tuntuisi luontevalta pitdd mahdollisena siti, etté tiedoksianto
voidaan olosuhteista riippuen ymmartda myos sellaiseksi vastaukseksi,
joka saa aikaan MK 2:8:ssé tarkoitetun ”sopimuksen” syntymisen. Tél-
lainen vaikutus voidaan kuitenkin joka tapauksessa torjua esimerkiksi
tuomalla tiedoksiannon yhteydessa riittdvén selvisti ilmi, ettd kyse on
puhtaasti hallinnolliseksi tarkoitetun paatoksen tiedoksiannosta.

2) Pddtoksen tdytdantoonpanoa koskevan sddntelyn
oikeustoimiopillinen merkitys

Oikeustoimiopillisesti relevantin tahdonmuodostuksen ja sitd koskevan
hallinnollisen péétdksen toisistaan erottaminen on julkisyhteisdjen osalta
erittdin tarkedd sen vuoksi, ettd oikeustointa ei aina saa tehdd vilittomdsti
pddtoksenteon jilkeen. KuntalL 98 §:ssd ldhdetdén siitd, ettd viranomaisen
padtds voidaan panna tdytintoon, ennen kuin se on saanut lainvoiman.
Taytantoonpanoon ei kuitenkaan saa ryhtyi, jos oikaisuvaatimus tai vali-
tus kay taytdntdonpanon johdosta hyodyttoméksi taikka jos oikaisuvaati-
muksen kisittelevé toimielin tai valitusviranomainen kieltdd taytdntoon-
panon. Vaikka ensin mainittu edellys sinédnsa téyttyisi, tdytdntdonpanoon
on katsottu voitavan ryhtyé, jos erittdin painavat syyt ovat titd vaatineet.®*

Hallintolainkdyttolaissa on omaksuttu pdinvastainen padsaantd kuin
kuntalaissa. HLL 31.1 §:n mukaan p#&tdsté, johon saa hakea muutosta
valittamalla, ei saa panna tdytdntoon, ennen kuin se on saanut lainvoi-
man. Oikeustila ei kuitenkaan todellisuudessa ole merkittavésti erilai-
nen. Pdétds voidaan panna tiaytintodn lainvoimaa vailla olevana, jos
laissa tai asetuksessa niin sdddetdin tai jos paédtds on luonteeltaan sel-
lainen, ettd se on pantava taytdntoon heti, tai jos padtoksen taytantdon-

% Niin esim. Harjula — Prttili 2007 s. 715, jossa esitetyn mukaan tiytintdénpanoon
ryhtyminen on usein etujen ja haittojen vertailua. Taytdntdonpanoon saatetaan ryhtyé, jos
taytdntoonpanon edut katsotaan selvisti haittoja suuremmiksi. ”Néin on usein tilanne sil-
loin, kun tdytantdonpanon lykkdédminen aiheuttaa paatoksen kdymisen hyddyttomaksi.”
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panoa ei yleisen edun vuoksi voida lykéta; valitus ei esté tdytdntoonpa-
noa myodskadn, jos asiassa tarvitaan valituslupa (HLL 31.2 ja 31.3 §).

My0s oikeustoimen tekemisté voidaan siis pitdé tiytdntdonpanona silloin,
kun péitos koskee kyseisen oikeustoimen tekemistd.®> Se, edellyttidko
paatoksen taytintdonpano sen lainvoimaisuutta, riippuu monesta seikasta.
Oikeustoimi voi olla sisdlloltdén sellainen, ettei oikaisuvaatimus tai vali-
tus muodostu hyodyttoméksi. Monesti késilld on tilanne, jossa tdytdntoon-
panokiellon ongelmat voidaan ratkaista sopimusteknisin keinoin. Taytén-
toonpanokielto ei voine koskea ainakaan sellaista sopimusta, jonka on
madrdtty tulevan voimaan vasta, kun sen taustalla oleva pditds saa lain-
voiman. 5

Kun esimerkiksi kunnanhallitus paittda tarjouksen hyvéksymisesta,
hallinto-oikeudellisesta nikokulmasta kyse on pédétoksestd hyvéksya tar-
jous. Samassa yhteydessd kunnanhallitus voi kuitenkin tarkoittaa myds
oikeustoimen tekemistd. KuntalL 98 §:std ei koidu ongelmaa, jos kunta
madrad hyviksyvin tarjouksen tulevan voimaan vasta, kun hallinnollinen
padtos on saanut lainvoiman. Késilla voi kuitenkin olla myds tilanne, jos-
sa paédtoksestd puuttuu tillainen varauma ja jossa tarjouksen esittdjille ei
muullakaan tavalla ilmaista, ettei kyse ole ehdottomasta vastauksesta.
Kunnanhallitus voi periaatteessa tarkoittaakin juuri sité, ettd sopimus syn-
tyy vilittomaésti tiedoksiannon myo6ti, vaikka tdma olisi vastoin KuntalL
98 §:std seuraavaa taytintoonpanokieltoa.

Ainakin ensi katsannossa tuntuisi jarkeenkdyvéltd olettaa, ettd jos vi-
ranomainen ryhtyy tiytantdonpanoon Kuntal. 98 §:n vastaisesti, kyse oli-
si toimivallan ylityksestd. Vastapuolella tiytyisi kuitenkin olla mahdolli-
suus vilpittdmén mielen suojaan ainakin, jos hinelld ei tiedossaan ollei-
den seikkojen perusteella ole aihetta epiilld, ettd viranomainen toimii tdy-
tantoonpanokiellon vastaisesti. Vaikuttaa kuitenkin siltd, ettd vilpittdmén
mielen suojaa pitdisi myontdd myos muissa tapauksissa. Sopijakumppa-
nin on yleensd voitava luottaa, ettd jos viranomainen ryhtyy oikeustoimen
tekemiseen, kyse ei ole Kuntal. 98 §:n vastaisesta tdytdntoonpanosta. Voi-
daan jopa pohtia, onko mahdollista antaa anteeksi sddnndksen ja sen tul-
kintatradition huono tunteminen. Asialla voi olla merkitystd tilanteessa,

9 Ks. my&s esim. Harjula — Prdttdldi s. 713, jossa mainitaan esimerkkini, etté jos valtuus-
to on paittinyt myydad kunnan omistaman kiinteiston, tiytdntdonpanotoimena on kiinteis-
ton kauppakirjan tekeminen, On syytd korostaa, ettd jos oikeustoimen tekeminen merkit-
see padtoksen taytdntdonpanoa, kunnan tiytyy ex lege kiinnittdd huomiota siihen, kavisi-
ko oikaisuvaatimus tai valitus tdytantdonpanon johdosta hyddyttomaksi.

% Ks. myds esim. Hannus — Hallberg 2000 s. 635 ja Harjula — Preittiild 2007 s. 714.
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jossa KuntalL 98 §:n tunteva sopijakumppani voisi tiedossaan olevien seik-
kojen perusteella todeta helposti, ettd kunnan viranomainen rikkoo tay-
tantoonpanokieltoa ylittden samalla toimivaltansa.

Toisaalta on mahdollista ajatella, ettei kyse olekaan toimivallan ylityk-
sestd. Talloin puuttuvalla taytdntodnpanokelpoisuudella ei voisi olla mer-
kitystd sopimuksen patevyyden kannalta, kunhan muut patevian sopimuk-
sen edellytykset tayttyvit. Esimerkiksi kuntien yleisissd hankintaohjeissa
(2007) ldhdetiin siitd, ettd sopimus syntyy oikeustoimilain mukaan tilaa-
jan ja tarjouksen tekijan vélille vilittomasti sen jilkeen, kun tarjouksen
tekijd on saanut todisteellisesti tiedon tehdysta paatoksestd ja ottanut siitd
selon. ”Ndin siitd riippumatta, onko sopimus esimerkiksi allekirjoitettu tai
kayttadko ylempi toimielin asiassa kuntalain 51 §:n mukaisesti otto-oikeutta
tai onko paitds saanut lainvoiman.”®’

Mainittu kannanotto viittaa siihen, ettei tiytantoonpanokiellolla ole mer-
kitystd viranomaisen toimivallan kannalta. Suoraan ei toisaalta sanota, etti
sopimus syntyisi tiedoksiannon my6td myo0s siind tapauksessa, ettd samal-
la toimittaisiin KuntalL 98 §:n vastaisesti. — Luvussa 6 tarkastellaan 1a-
hemmin tyypillisen hankintamenettelyn osalta, voiko tiedoksianto itses-
sddn ilman erityisid perusteita saada aikaan sopimuksen syntymisen.

Jos taytdntdonpanokiellolla on oikeustoimiopillista toimivaltaa rajoit-
tava vaikutus, joudutaan kysyméaén, mitd esimerkiksi liian varhain tapah-
tuneesta tarjouksen hyviksymisestd seuraa. Téssd suhteessa tuntuisi luon-
tevalta ldhted siitd, ettd vastaus saattaa patevoityd myShemmin. Loppu-
tulos voisi olla osapuilleen sama, kuin jos vastauksen olisi méérétty tule-
van voimaan hallinnollisen paétdksen tullessa lainvoimaiseksi. Sopimus
syntyisi, jos tarjous on voimassa viela tdlld hetkelld. Kyse voisi myohem-
mistd tapahtumista riippuen olla sen verran lyhyestd ajanjaksosta, ettei
sopimuksen syntymisen lykkdantymiselld olisi juuri merkitysta.

Kysymys viranomaisen toimivallasta oli relevantti myds vanhan kun-
nallislain (10.12.1976/953) aikaan. Keskeinen tdytantdonpanokelpoisuut-
ta koskeva sdédnnos oli KunnallisL 146 §, jonka ensimmaisessd momentis-
sa ldhdettiin siit4, ettd kunnallisen viranomaisen paitds voitiin panna tiy-
tdntdon ennen lainvoimaisuutta, jollei muutoksen hakeminen paétokseen
kdynyt tdytdntddnpanon johdosta hyddyttomaksi tai valitusviranomainen
kieltdnyt taytdntoonpanoa. Toisessa momentissa (6.11.1992/979) otettiin
kantaa asiaan, joka oli mahdollista siirtdd kunnanhallituksen taikka lauta-

7 Niin Kuntien yleiset hankintaohjeet 2007 s. 61, ks. myds Kalima — Hdill — Oksanen
2007 s. 307-308, jossa esitetddn vastaava kanta. Teksti on perdisin Antero Oksaselta, joka
on toimittanut myds kuntien yleiset hankintaohjeet (2007).
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kunnan tai johtokunnan kisiteltdvéksi. Paatostd ei tdlldin saanut panna
taytantoon, ennen kuin oli selvinnyt, ettei asiaa siirreti. Pa4tos saatiin kui-
tenkin panna taytantoon, jos padtds oli sellainen, ettd se asian luonteesta
tai kiireellisyydestd johtuen oli pantava heti tdytdntoon, tai jos siirtdmi-
seen oikeutetulta viranomaiselta oli saatu lupa tdytdntdonpanoon.

Kunnallislain aikaisesta oikeuskdytdnnosti erityisen kiinnostavana voi-
daan pitéé tapausta KKO 1996:84, jossa kunnan tekninen lautakunta oli
2.5.1991 varauksetta hyvéksynyt kantajan urakkatarjouksen, jonka kanta-
ja oli tehnyt tarjouspyynndn saatuaan. Asian esitellyt kunnaninsindori oli
3.5.1991 puhelimitse ilmoittanut yhtion edustajalle tarjouksen hyviksy-
misestd. Samalla oli sovittu, ettd urakkasopimus allekirjoitetaan 21.5.1991.
Sahkoteknikko oli korkeimman oikeuden enemmistdn perustelujen mu-
kaan tiedustellut, meneeko asia kunnanhallituksen késiteltdvaksi. Kunna-
ninsindoriltd saamansa vastauksen perusteella sdhkdteknikko oli voinut
paatelld, ettei urakkasopimuksen syntymisen edellytyksené ollut kunnan-
hallituksen ratkaisu. Hén oli myds saanut keskustelusta sen kisityksen,
ettd urakan vaatimien tarvikkeiden tilaamiseen voitiin ryhtyé heti, koska
urakka-ajan lyhyys ja ldhestyva lomakausi edellyttivét toimenpiteisiin ryh-
tymisté kiireellisesti.

Kunnanhallitus siirsi 13.5.1991 urakasta pééttimisen késiteltdvikseen,
mihin sillé oli oikeus tuolloin voimassa olleen KunnallisL 63 §:n nojal-
la.®® Kunnanhallitus péatti pyytda uudet urakkatarjoukset, mikd johti
lopulta siihen, ettd kunta teki sopimuksen toisen yrittdjan kanssa. Tapauk-
sen KKO 1996:84 tosiseikasto on ajalta ennen edelld siteerattua Kun-
nallisL 146.2 §:44, mutta aiempi KunnallisL 146.2 § (14.12.1990/1122)
sisdlsi vastaavaa sdédntelya.

Toimivaltakysymys on relevantti vain, jos esimerkiksi tarjouksen tehnyt
yrittdjd voi perustellusti ymmartda asian niin, ettd kunnan puolelta on an-
nettu oikeustoimilain 1 luvun mukainen hyvéksyva vastaus. Tapauksessa
KKO 1996:84 oli tarkoitus allekirjoittaa erillinen kirjallinen urakkasopi-
mus. Tdhidn ndhden olisi ollut sindnsd mahdollista katsoa, ettei teknisen
lautakunnan paitokseen sisdltynyt oikeustoimiopillisesti relevanttia tah-
donmuodostusta. Myds KunnallisL 146.2 §:std seurannut taytintodnpa-
nokielto puolsi tietylld tavalla titd johtopadtosta, joskin tdytdntdonpano-

% Nykyéin puhutaan otto-oikeudesta, josta sifidetiéin KuntaL 51 §:ssi. Sddntely vastaa
paljolti kunnallislaissa omaksuttuja ratkaisuja, joskin nykyédn siis puhutaan siirtimisen
sijasta asian ottamisesta ylemmaén toimielimen késiteltdvéksi (ks. myds esim. Hannus —
Hallberg 2000 s. 636).
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kielto ei estidnyt ehdollista hyvédksyntdd. — Alioikeus katsoikin, ettd kun-
naninsindorin ilmoitus ei merkinnyt oikeustoimilain 1 luvun mukaista tar-
joukseen annettua tarjouksen hyvéksyvéé vastausta; myos hovioikeus hy-
viksyi tdimdn kannan.

Tapauksessa ei luultavasti olisi syntynyt lainkaan riitaa sitovuudesta,
jos kunnaninsinddri olisi yhtion edustajalle soittacssaan tuonut selvisti
esille, ettd kyse oli vain hallinnollisen oikeustoimen tekemisti koskevan
paatoksen tiedoksi saattamisesta. Pddtoksen mukainen sopimus olisi tehty
mydhemmin. Kunnaninsinddri oli kuitenkin menetellyt tavalla, joka antoi
yhtidlle erityisid perusteita olettaa, ettd kunnan puolelta oli annettu oi-
keustoimilain 1 luvun mukainen vastaus. Yhtio saattoi ehkd ymmartda kun-
naninsindorin kertoman niin, ettd lautakunta oli tarkoittanut saada sopi-
muksen aikaan vélittdmésti. Tamé ei ollut valttimattd edes KunnallisL
146 §:n vastaista menettelyd, koska tdytdntdonpanoon voitiin ryhtya tie-
tyin edellytyksin. Yhti6 ndhtévisti tunsi tdytdntoonpanokelpoisuutta kos-
kevan sddntelyn ainakin paépiirteissddn, mikd voitiin ottaa huomioon ar-
vioitaessa sitd, saattoiko yhtio perustellusti katsoa kunnan antaneen oikeus-
toimilain 1 luvun mukaisen vastauksen sen tekeméin tarjoukseen.

Korkeimman oikeuden mukaan rakennusurakkasopimusta solmittaessa
kirjallinen urakkasopimus laaditaan useimmiten vasta sen jélkeen, kun
sopimus on syntynyt urakkatarjouksen ja sithen annetun hyvéksyvén vas-
tauksen perusteella. Kunta ei ollut niyttinyt, ettd tarjouspyynndssai, tar-
jousta hyvéksyttdessd tai muussa yhteydessa olisi edellytetty urakkasopi-
muksen syntyvin vasta kirjallisen sopimuksen allekirjoittamisella. — Kor-
kein oikeus ei ainakaan selvisti kiinnittdnyt huomiota ajattelutapaan, jon-
ka mukaan hallinnollinen oikeustoimen tekemisti koskeva padtos voidaan
systemaattisessa mielessé erottaa oikeustoimiopillisesti relevantista tah-
donmuodostuksesta.

Tapauksessa KKO 1996:84 péédyttiin lopulta siihen, ettd OikTL 1, 6 ja
11 §:std ilmenevét periaatteet huomioon ottaen urakkatarjouksen hyvik-
syminen oli tullut kuntaa sitovaksi. Edelld jo mainittujen perusteiden li-
séksi ratkaisun perustelut rakentuvat seuraavien nikokohtien varaan:

1) Urakasta paattdminen oli kuulunut lautakunnan toimivaltaan. Lauta-
kunta oli 2.5.1991 pitdméassddn kokouksessa varauksetta hyvéiksynyt
yhtion urakkatarjouksen.

2) Kunnaninsindorilld oli virkansa puolesta ja sen perusteella, ettd hdan
oli esitellyt asian teknisessd lautakunnassa, ollut sellainen asema, ettd
hin oli voinut kuntaa sitovasti ilmoittaa yhtiolle tarjouksen hyvéksy-
misestd ja lautakunnan péétdksen lopullisuudesta. Kunnaninsinddrin
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ilmoituksen saadessaan yhtiolla ei ollut ollut aihetta epdilld sille ker-
rottujen tietojen paikkansapitdvyytta.

3) Asianosaiset olivat edellyttdneet vélillddn sovellettavan Rakennus-
alan urakkakilpailun periaatteita. Ndiden periaatteiden 7.4 kohdan mu-
kaan urakkasopimuksen katsottiin syntyneen, kun urakoitsija oli saa-
nut rakennuttajalta tiedon voimassa olevan tarjouksensa hyviksymi-
sesta.

Viittaus Rakennusalan urakkakilpailun periaatteisiin on kiinnostava myds
yleiseltd kannalta. Julkisyhteison toimielin voi sinénsé tehdd tdysin sel-
viksi, ettd sen tiedoksi antama p#itds koskee ainoastaan oikeustoimen
myShempéd tekemistd ilman vilitontd oikeustoimiopillista merkitysta.
Tilanne voi kuitenkin olla myos tulkinnanvarainen. Tietynlaiset vakioeh-
dot saattavat lisatd riskia siitd, ettd vastapuoli voi perustellusti ymmaértaa
tiedoksiannon esimerkiksi oikeustoimilain 1 luvun mukaiseksi vastauk-
seksi. Asetelma on ilmeisen ongelmallinen sithen néhden, ettd kisilla voi
olla tilanne, jossa oikeustointa ei saisi tehdd vilittomaésti hallinnollisen
padtoksen jalkeen. Suositeltavaa onkin, ettd julkisyhteisot eivit sitoudu
vakioehtoihin, joiden vuoksi ne voivat joutua ongelmiin sopimuksen syn-
tymisen ajankohdan suhteen.

Kunnaninsin66rilla oli siis korkeimman mukaan ollut sellainen asema,
ettd hén oli voinut kuntaa sitovasti ilmoittaa yhtidlle tarjouksen hyvak-
symisestd ja lautakunnan pdétoksen lopullisuudesta.®® Ratkaisun KKO
1996:84 perusteluissa (tai otsikossa) ei mainita nimenomaisesti sanaa
”asemavaltuutus”. On kuitenkin vaikea sanoa, onko tima seurausta sii-
té, ettd insindori késitettiin tahdonilmaisun viélittdjaksi. Oikeuskirjalli-
suudessa on varsin yleisesti puhuttu asemavaltuutuksesta tapausta kom-
mentoitaessa.’®

Ratkaisun KKO 1996:84 perusteella ei voida tiydelld varmuudella sanoa,
kuinka korkeimman oikeuden enemmistd hahmotti toimivaltakysymysta.
Kunnaninsind6rin mukanaolo sekoittaa tietylld tavalla kysymyksenaset-
telua. Pddhuomio néytti kohdistuvan siihen, ettd kunnaninsinddri oli voi-

% Ks. myds Savola DL 1997 s. 350, jossa esitetyn mukaan tapauksessa ei korkeimman
oikeuden mukaan ollut kyse siitd, oliko kunnaninsindorilld ollut valtuutusta antaa kunnan
puolesta hyvéksyvi vastaus tarjoukseen. Arvioitavana oli se, liittyikd insinddrin virka-
asemaan kelpoisuus kuntaa sitovasti ilmoittaa lautakunnan tarjouksen hyviksymisté tar-
koittavasta paatoksesta.

70 Ks. esim. Saarnilehto LM 1997 s. 317, Savola DL 1997 s. 350 ja Hemmo 2003a s. 488—
489.
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nut ilmoittaa tarjouksen hyvéiksymisesti ja lautakunnan péaatdksen lopul-
lisuudesta.”! Systemaattiselta kannalta priméirinen lienee kuitenkin kysy-
mys siitd, oliko tekniselld lautakunnalla toimivalta saada aikaan oikeus-
toimiopilliset vaikutukset tdytantdonpanokiellosta huolimatta.

Kunnan viranomainen voi periaatteessa tarkoittaa oikeustoimen tekemisté
kunnan puolesta siindkin tapauksessa, ettd tima merkitsisi tdytantdonpa-
nokiellon rikkomista. Ei ole sindnsd mahdoton ajatella, ettd kiellon rikko-
misella ei ainakaan yleensé olisi vaikutusta oikeustoimiopillisen toimival-
lan kannalta. Korkein oikeus on ainakin vilillisesti osoittanut joissain ta-
pauksissa tdiménsuuntaista ajattelutapaa, joskin tillaiset vililliset paitel-
mit ovat epavarmalla perustalla jo prosessuaalisten syiden vuoksi. Nykyi-
sen kuntalain aikaisesta oikeuskdytinndstd voidaan mainita tapaus KKO
6.9.1007 nro 1857, jota tarkastellaan 1dhemmin 6.2 jaksossa. Tapausta KKO
1996:84 ajallisesti ldhelld olevassa tapauksessa KKO 1996:7 ei myoskain
kiinnitetty huomiota siihen, ettd tapauksessa tehdyssd sopimuksessa olisi
voinut olla ongelmia mahdollisen tdytdntdonpanokiellon vuoksi.

Tapauksessa KKO 1996:7 kaupunginjohtaja ja kaupunginsihteeri olivat
27.6.1991 allekirjoittaneet yhtion kanssa aiesopimukseksi otsikoidun
asiakirjan, miké kuitenkin merkitsi todellisuudessa osakekannan kau-
pan esisopimuksen tekemistd. Kaupunginhallitus oli 17.6.1991 hyvik-
synyt sopimuksen. Kun esisopimus tehtiin, kaupungin puolelta ei ollut
tehty kaupan toteuttamisen vaatimaa méérarahapditostd. Korkein oi-
keus niytti olevan sitd mieltd, ettd kaupunginhallituksella oli tdstd huo-
limatta toimivalta sopimuksen tekemiseen.”? Esisopimus olisi sindnsé
voitu tehdé ehdoin, ettd sen sitovuus edellyttdd erillistd madrdrahapéa-
tostd. Kaupunki ei kuitenkaan ollut ndyttanyt, ettd sopimus olisi tehty
téllaisin ehdoin; kaupunki ei voinut vetdytya sopimuksesta silld perus-
teella, ettei hankkeeseen ollut varattu talousarviossa méérarahaa.

Yksi vihemmistoon jadnyt oikeusneuvos oli tapauksessa KKO 1996:84 sité
mieltd, ettei sopimusta ollut syntynyt. Hin kiinnitti huomiota siirto-oikeutta

71 Tapauksessa asiaa oli siis sininsi kisitelty lautakunnassa. Saarnilehto on huomautta-
nut, ettd insindori olisi voinut tehdd ilmoituksen sopimuksen synnyttavin vaikutuksin, vaikka
asiaa ei olisi vield lainkaan késitelty lautakunnassa (Saarnilehto LM 1997 s. 317).

72 Médrdrahan puuttumisella voisi sindnsd olla merkitystd myos toimivallan kannalta si-
ten, ettd patevin sopimuksen syntyminen edellyttéisi vastapuolen vilpitontd mieltd. Toi-
saalta viranomainen saisi tehdd sopimuksen ehdoin, joiden mukaan sopimuksen voimas-
saolo edellyttdd myohempad médrdrahapéétostd. Oikeutemme ldhtokohta lienee kuitenkin
se, ettei médrdrahan puuttuminen vaikuta ainakaan kunnanhallituksen toimivaltaan (ks.
my0s esim. Hannus — Hallberg 2000 s. 200, vrt. Harjula — Prdttdld 2007 s. 236).
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koskevaan sddntelyyn (KunnallisL 63 §) samoin kuin siihen, ettd KunnallisL
146.2 §:n mukaan padtdstd asiassa, joka voidaan siirtdd kunnanhallituksen
kasiteltdavéksi, ei voinut panna tdytintdon ennen kuin oli selvinnyt, ettei asiaa
siirretd. Koska asia oli lain mukaan voitu siirtdd kunnanhallituksen késitelta-
viksi, kunta ei oikeusneuvoksen mukaan ollut lopullisesti hyvéiksynyt urak-
katarjousta; kunta ei ollut sitd myohemminkéan hyviksynyt. Seuraamuksena
siitd, ettd asian késittelyssd kunnan puolella mahdollisesti oli toimittu asiat-
tomasti, ei ollut, ettd kunta olisi tullut sidotuksi yhtion tarjoukseen.

Viahemmistdn voitaneen tulkita tarkoittaneen sité, ettei yhtié voinut pe-
rustellusti ymmartda tapahtunutta siten, ettd asiassa olisi annettu valittdmés-
ti sopimuksen aikaansaava oikeustoimilain 1 luvun mukainen hyviksyva
vastaus. Toisaalta ajatuksena oli luultavasti, ettei tekniselld lautakunnalla ollut
toimivaltaa antaa hyviksyvia vastausta tdytintoonpanokiellon vuoksi.”® Si-
ninsd mahdollista on, ettd tima vastaa my0ds korkeimman oikeuden enem-
miston ajattelutapaa. Toimivallan puuttuminen ei nimittdin tarkoita, ettei
sopimusta voisi kuitenkin syntya. Jos kuntaa edustaneiden katsotaan toimi-
neen kelpoisuutensa puitteissa, sopijakumppanilla on mahdollisuus vilpitto-
mén mielen suojaan. Korkeimman oikeuden enemmistd saattoi hahmottaa
tilanteen niinkin, ettd joissain olosuhteissa tarjouksen tekijan olisi saatettu
katsoa toimineen vilpillisessd mielessd sellaisin seurauksin, ettei kuntaa si-
tovaa sopimusta olisi syntynyt hyviksyvéstd vastauksesta huolimatta.

Vaikka ratkaisu KKO 1996:84 on vanhan kunnallislain ajalta, silld on
sindnsi relevanssia my0s nykypdivana. Kuntal 98 §:ssé ldhdetdén siis sii-
té, ettd padtds voidaan panna tdytintoon, ennen kuin se on saanut lainvoi-
man. Taytdntoonpanoon ei kuitenkaan saa ryhtya, jos oikaisuvaatimus tai
valitus kiy tdytdntoonpanon johdosta hyodyttoméksi taikka jos oikaisu-
vaatimuksen késittelevi toimielin tai valitusviranomainen kieltia taytén-
toonpanon. KuntalL 98 §:ssé ei sdéddeti erikseen otto-oikeuden merkityk-
sestd tdytdntoonpanoon, minkd vuoksi sddnnds téssd mielessd poikkeaa
aiemmasta KunnallisL 146 §:std.”*

73 Savolan mukaan vihemmiston kantaa voitiin pitéd tietyssi mielessid johdonmukaisena.
Saatettiin ajatella, ettd lautakunnan péétos ei ollutkaan tarjouksen ehdoitta hyvéksyva vas-
taus. Koska kunnanhallituksen oikeus siirtdd asia késiteltdvikseen perustui lakiin, siirto-
mahdollisuuden saatettiin katsoa olevan periaatteessa kaikkien tiedossa. Témén ajatteluta-
van mukaan kenelldkddn ei olisi oikeutta luottaa lautakunnan paitdksen pysyvyyteen en-
nen siirto-oikeuden kayttdmiselle varatun méiérdajan umpeutumista (néin Savola DL 1997
s. 349-350, ks. tdhén liittyen Mdenpdid 1989 s. 238-239).

74 Ks. myds Hannus — Hallberg 2000 s. 636, jossa esitetyn mukaan myds nykyéin on
kuitenkin pyrittdvd menettelemédn aiemmin voimassa olleiden sddnnosten edellyttamalld
tavalla. Tehtyd pdétosti ei ainakaan saa 1dhtokohtaisesti panna taytdntdon sen jalkeen, kun
ylempi toimielin on paittinyt asian kédsiteltdvikseen ottamisesta.

164



VARALLISUUSOIKEUS JA JULKISET HANKINNAT

4 HANKINTASOPIMUS VARALLISUUSOIKEUDEN
NAKOKULMASTA

Hankintasopimuksella tarkoitetaan Hankintal. 5 §:n 1 kohdan mukaan kir-
jallista sopimusta, joka on tehty yhden tai usean hankintayksikon ja yhden
tai usean toimittajan vélilld ja jonka tarkoituksena on rakennusurakan to-
teuttaminen, tavaran hankinta tai palvelun suorittaminen taloudellista vas-
tiketta vastaan. Jaksossa 5.2 tarkastellaan 1ahemmin, mitd “kirjallinen”
merkitsee tdssd yhteydessid. Seuraavassa kiinnitetdén yleiselld tasolla huo-
miota sithen, mitd hankintalain mukainen hankintasopimus padpiirteissaan
merkitsee varallisuusoikeudellisen kisitteiston kannalta. Yleensd kyse on
siitd, ettd hankintasopimus voidaan tunnistaa joksikin yleisesti tunnetuksi
sopimustyypiksi kuten kauppa- tai urakkasopimukseksi.

Hankintayksikon ja toimittajan tekemén hankintaa koskevan sopimuk-
sen varallisuusoikeudellinen analyysi on luonteva aloittaa kysymaéll&, mil-
laisia tahdonilmaisuja osapuolet ovat antaneet. Voidaan siis noudattaa sa-
maa lédhestymistapaa kuin yleensédkin sopimustilanteiden tarkastelussa.
Tyypillisesti kyse lienee siitd, ettd osapuolet velvoittautuvat maarétylla
tavalla toisiinsa ndhden. My0s dispositiotoimet ovat silti mahdollisia. Toi-
saalta ei voida sulkea pois sitd vaihtoehtoa, ettd sopimuksesta puhumises-
ta huolimatta ainakin toisen sopijakumppanin osalta voidaan todeta, ettei
tdma ole antanut minkéénlaista varallisuusoikeudellista tahdonilmaisua
ilmaisun varsinaisessa merkityksessa.

Hankintalain jérjestelmdssd hankintasopimukset ryhmitelldan muutamaan
paatyyppiin. Esimerkiksi tavarahankintasopimuksella tarkoitetaan muuta
kuin rakennusurakkaa koskevaa hankintasopimusta; tavarahankintasopi-
muksen kohteena on tavaroiden osto, leasing, vuokraus tai osamaksulla
hankkiminen osto-optioin tai ilman niitd; tavarahankintasopimukseksi kat-
sotaan my0s sellainen hankintasopimus, jonka kohteena on tavarahankin-
nan lisdksi kokoamis- ja asennustoitd (HankintalL 5 §:n 3 kohta).

Hankintalain mukainen tavarahankintasopimus voi siis varallisuusoi-
keuden yleisten oppien ndkokulmasta merkitd esimerkiksi kauppa- tai vuok-
rasopimusta tai sopimusta, jossa on piirteitd useammasta eri sopimustyy-
pistd. Tavaran késite tdytyy ymmaértdéd suhteellisen laajasti. Esimerkiksi
Kaliman mukaan tavaralla tarkoitetaan erilaisten valmiiden tai tilauksesta
valmistettavien esineiden lisdksi myds raaka- ja tarveaineita seké puoli-
valmisteita ja myds erilaisia aineettomia oikeuksia. ”Esineoikeudellinen
madrittely, jossa tavara luokitetaan pelkdstdén irtaimeksi esineeksi, on si-
ten liian suppea osoittamaan, mitd tavaroilla hankintasddnnostossa tarkoi-
tetaan, kun niihin on sisillytetty varsinaisten irtainten esineiden lisdksi
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my0s kdytto- ja immateriaalioikeuksia seké energia (sdahko).””® — Kiinteis-
tojen osalta voitaneen olettaa, ettei niitd voida pitda tavaroina mydskaan
hankintalain jirjestelmassd.’®

Tavarahankintasopimusten ohella hankintasopimusten kaksi muuta paa-
tyyppid ovat rakennusurakka- ja palveluhankintasopimukset. Rakennus-
urakkasopimuksella tarkoitetaan HankintalL 5 §:n 2 kohdan mukaan han-
kintasopimusta, jonka tarkoituksena on jonkin liitteessd C tarkoitettuun
toimintaan liittyvin rakennustyon tai rakennusurakan toteuttaminen taik-
ka suunnittelu ja toteuttaminen yhdessé; rakennusurakkasopimuksella tar-
koitetaan myds hankintayksikon asettamia vaatimuksia vastaavan raken-
nusurakan toteuttamista milld tahansa tavalla; rakennusurakka voi olla ta-
lon-, maan- tai vesirakennustéiden muodostama taloudellinen tai tekninen
kokonaisuus. Kdyttooikeusurakka merkitsee tietynlaista rakennusurakka-
sopimuksen alamuotoa. Kayttdoikeusurakalla tarkoitetaan nimittdin muu-
ten samanlaista sopimusta kuin rakennusurakkasopimus, mutta rakennus-
tyon vastikkeena on joko yksinomaan rakennettavan kohteen kayttdoikeus
tai téllainen oikeus ja maksu yhdessd (HankintalL 5 §:n 5 kohta).

Rakennusurakkasopimuksen (samoin kuin kayttooikeusurakkasopimuk-
sen) médritelma vaikuttaa melko praktiselta, faktisen lopputuloksen va-
raan rakentuvalta. Voidaan esimerkiksi kysyé, mitd toimittajan nakokul-
masta merkitsee se, ettd sopimuksen tarkoituksena on rakennusurakan
toteuttaminen. Yleensd kyse lienee siitéd, ettd toimittaja velvoittautuu
madritylld tavalla hankintayksikkdon ndhden. Sopimuksesta, jonka tar-
koituksena on rakennusurakan toteuttaminen, on ehkd kuitenkin mah-
dollista puhua my0s tilanteessa, jossa toimittajan puolelta ei tapahdu ai-
nakaan tavanomaista velvoittautumista. Téalloin toimittaja voi periaatteessa
milloin tahansa lopettaa ”sopimuksessa” tarkoitetun kdyttaytymisen il-
man, ettd hinen voitaisiin katsoa kéyttaytyvian velvollisuuksiensa vas-
taisesti.

Palveluhankintasopimuksella tarkoitetaan Hankintal. 5 §:n 4 kohdan
mukaan muuta kuin julkista rakennusurakkaa tai julkista tavarahankintaa
koskevaa sopimusta, jonka kohteena on palvelujen suorittaminen; palve-
luhankintasopimukseksi katsotaan myds sellainen hankintasopimus, jon-
ka kohteena on palvelujen ohella tavaroita, jos palvelujen arvo on suurem-
pi kuin tavaroiden arvo; liséksi palveluhankintasopimukseksi katsotaan
hankintasopimus, johon palvelujen ohella sisiltyy liitteessé C tarkoitettu-

5 Ndin Kalima — Hdll — Oksanen 2007 s. 71.
76 Vrt. Aarto — Aho — Regelin — Uotila — Vatanen 2009 s. 61.
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ja rakennustoitd, Hankintalaissa tunnetaan myds palveluja koskeva kdiyt-
téoikeussopimus, joka systemaattisesti muistuttaa kdyttooikeusurakkaso-
pimusta. Palveluja koskevalla kdyttooikeussopimuksella tarkoitetaan muuten
samanlaista sopimusta kuin palveluhankintasopimus, mutta palvelujen
vastikkeena on joko oikeus hyddyntéé palvelua tai tillainen oikeus ja maksu
yhdessd (HankintalL 5 §:n 6 kohta).

Taloudellisen vastikkeen késite (HankintalL 5 §:n 1 kohta) tdytyy ym-
martdd laajasti. Hallituksen esityksen mukaan taloudellista arvoa voi-
daan katsoa olevan sopimuksella, josta maksetaan rahallinen korvaus
tai joka oikeuttaa tarjoajan muuhun hankintayksikon myontdmaén talou-
delliseen hydtyyn.”” Tavallisin tapaus lienee siitd, ettd hankintayksikko
sitoutuu maksuvelvolliseksi toimittajaan nahden. Jo kéyttdoikeusurak-
kasopimuksen ja palveluja koskevan kiyttdoikeussopimuksen mééri-
telmistd kéy toisaalta ilmi, ettd vastikkeellisuus voi toteutua myds toi-
sin. Tulkintavaikeuksia voi koitua esimerkiksi tietynlaisista maankéyt-
tosopimuksista olettaen, ettd hankintalailla ylipdataan katsotaan olevan
relevanssia kyseessi olevan sopimusjérjestelyn suhteen.”®

5 HANKINTALAKI JA SOPIMUKSEN PATEVYYS
5.1 Johdannoksi

Sopimuksen pitevyydestd tai toisaalta patemattomyydestd voidaan pu-
hua erilaisissa merkityksissd. Yksi tapa on ldhted siitd, kuinka ndma ké-
sitteet on ymmarretty teoksessa ”Johdatus varallisuusoikeuteen”, jonka
olen kirjoittanut yhdessd Tapani Lohen kanssa. Télle teokselle ominaista
on, ettd patevyyttd/patemattdmyyttad on tarkasteltu yksittiisten tahdonil-
maisujen tasolla. Liikkeelle on ldhdetty yksinkertaisesti siitd, ettd esimer-
kiksi omistusoikeuden luovutus on pdteméton, jos se ei saa aikaan omis-
tajanvaihdosta. Mikali omistajanvaihdoksen katsotaan tapahtuvan, kysy-
mys ei ole patemattomastd oikeustoimesta, vaikka luovutuksensaaja ei
jostain syysté saavuttaisikaan kaikissa suhteissa normaalia omistajan oi-
keusasemaa.”’

"7 HE 50/2006 vp s. 50.

78 Ks. vastikkeellisuusproblematiikasta tarkemmin Hakkola LM 2007 s. 732-739, ks. myds
Ekroos — Majamaa 2005 s. 467 ja Hallberg — Haapanala — Koljonen — Ranta 2006 s. 416.

7 Kaisto — Lohi 2008 s. 94.
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Edelld mainittu jasennystapa johtaa siihen, ettd silloin kun kyse on pé-
teméttomyydestd ilmaisun varsinaisessa merkityksessé, aineellisoikeu-
delliselta kannalta ei tarvita erityistd patemattomyyden voimaan saatta-
mista. Talld on my0s prosessuaalisia heijastusvaikutuksia. Ajatellaan
esimerkiksi tilannetta, jossa kantaja vaatii siviiliprosessissa oikeustoi-
men patemattoméksi julistamista. Oletetaan, ettd tuomioistuin voi asiassa
vedotun, tunnustetun ja ndytetyn perusteella todeta oikeustoimen péte-
mattomaiksi edelld tarkoitetussa mielessd. Kun tuomioistuin julistaa oi-
keustoimen patemattomaksi, se ikddn kuin toteaa deklaratiivisessa mie-
lessé suoraan laista seuraavan oikeustoimen alusta asti vaikuttaneen
patemattomyyden (kyse ei siis ole muotoamisesta).®°

Oikeustointa voidaan pitdd pdtevind, jos se saa aikaan sisdltonsd mukaiset
aineellisoikeudelliset vaikutukset. Esimerkiksi velvoittautuminen on pé-
tevd, kunhan henkil6lld voidaan katsoa olevan velvollisuus kyseessé ole-
vaan kéyttaytymiseen. On syytd panna merkille, ettd timéa ei valttimatta
tarkoita luontoissuoritusvelvollisuutta ilmaisun ankarassa merkityksessa.
Henkilolld saattaa nimittdin joissain tilanteissa aineellisoikeudellisesta
nidkokulmasta olla suoritusvelvollisuus, jota ei kuitenkaan voida toteuttaa
pakkoteitse tavanomaiseen tapaan.®! Luontoissuoritusvelvollisuuden puut-
tumisesta puhuttaessa saatetaan asiayhteydesta riippuen tarkoittaa esimer-
kiksi sitd, ettd henkilolld kylld on aineellisoikeudellinen velvollisuus mut-
ta ettd tuomioistuin ei poikkeuksellisesti voi antaa téllaista kdyttaytymisti
koskevaa suoritustuomiota (jolloin myds tidytdntddnpano estyy).
Tahdonilmaisun pateméttdmyys voi olla seurausta erilaisista seikoista.
Joskus kysymys on siitd, ettd tahdonilmaisu on pateva vain tietyssd muo-
dossa tehtynéd. Esimerkiksi voidaan ajatella kiinteiston kauppaa, jonka
patevyys edellyttdd MK 2:1:ssé asetettujen edellytysten tdyttymista.
Toisinaan pateméttdmyys on seurausta tahdonmuodostukseen liittyvis-
td ongelmista. Ajatellaan esimerkiksi tilannetta, jossa A luovuttaa omis-
tusoikeuden irtaimeen esineeseen B:lle, jolle A on velkaa 500 euroa. B
madraa siitd, ettd A vapautuu tdstéd velasta luovutusta vastaan. A antaa tah-
donilmaisunsa kuitenkin vain siksi, ettd B uhkaa hinta terdaseella. Kyse

80 Ks. myds Hemmo 2003a s. 322, jossa puhutaan siitd, etti pitemittomiksi julistettavan
sopimuksen katsotaan olleen piatemiton alusta alkaen (ex tunc). Tédllaista ilmaisua voi-
daan kuitenkin tilanteesta riippuen kéyttdd myos siind merkityksessd, ettd tuomioistuin
muotoaa aineellista oikeustilaa saaden aikaan taannehtivan vaikutuksen. My®os asianosai-
sella itselldén voisi toisaalta olla téllainen valta. Jos kuitenkin henkil611d on esimerkiksi
jokin velvollisuus tietylld hetkelld, ei mielestdni ole jarkeenkdypdd ajatella, etté tdssd oi-
keustilassa voitaisiin saada aikaan muutos jélkikédteiselld muotoamisella (muuten tapah-
tuisi "aikahyppy”, ks. myo0s jiljempéni jaksossa 9.2 esitettyd).

81 Ks. esim. Kaisto — Lohi 2008 s. 167, ks. myos Hemmo 2003b s. 200-204.

168



VARALLISUUSOIKEUS JA JULKISET HANKINNAT

on OikTL 28.1 §:n soveltumisen piiriin kuuluvasta tilanteesta: ”Oikeus-
toimi, jonka tekemiseen joku on oikeudenvastaisesti pakotettu, ei sido
pakotettua, jos pakottamiseen on kdytetty vékivaltaista pitelemista taikka
pakottavaa hengen tai terveyden vaaraa kisittdvaa uhkausta.”

Mainittua sddnnostd voidaan mielestini tulkita siten, ettd se ilmentda
oikeustoimen sitomattomuutta aineellisoikeudellisessa mielessé. Torkedn
pakon alaisena annettu tahdonilmaisu ei saa aikaan siséltonsd mukaista
vaikutusta. OikTL 28.1 §:44 ei ole perusteltua tulkita siten, ettd oikeustoi-
mi olisikin pétevé ja ettéd aineellisessa oikeustilassa tapahtuisi muutos vas-
ta jonkinlaisen pitemattomyyden voimaansaattamisen myoti.3?

Vastaavalla tavalla voidaan néhdékseni tulkita myds muita samankal-
taisia oikeustoimilain 3 luvussa olevia patemattomyyssaannoksid. Ver-
tailun vuoksi on hyvé mainita, ettd esimerkiksi Saksan BGB sisiltda
olennaisesti toisentyyppistd sddntelyd. Monien hiiridtilanteiden osalta
lahdetéén siitd, ettd tahdonilmaisua rasittaa sen antajalla oleva moiteoi-
keus (tahdonilmaisun “anfechtbarkeit”, moitteenvaraisuus). Toisaalta
moite saa aikaan sen, ettd tahdonilmaisun katsotaan olleen patemiton
alusta saakka (ks. tarkemmin BGB § 119-124 ja 142-144).

Esimerkkitapauksessa luovutustahdonilmaisua voidaan siis pitda patemét-
tomand, joten omistusoikeus ei siirry B:lle luovutuksen perusteella.® Toi-
saalta my0s B antaa tahdonilmaisun, joka koskee velasta vapauttamista.
Vaikka henkil6 on itse harjoittanut pakkoa, ei ole perusteltua katsoa, ettei
vastapuolen antaman tahdonilmaisun pateméttomyydelld olisi mitdédn mer-
kitystd hdnen itsensd antaman tahdonilmaisun kannalta. B:n antama tah-
donilmaisu ei saakaan aikaan sisdltonsd mukaista vaikutusta aineellisoi-
keudellisessa mielessd, joten A ei vapaudu velvollisuudestaan maksaa B:lle
500 euroa vilittdmésti B:n suorittaman madrddmistoimen perusteella.?*

82 Ks. my6s af Hdllstrom 1934 s. 322-323 ja Kaisto BLF 2007 s. 5657, vrt. Ammiili
1993 s. 38-39.

8 Toinen asia on, ettd A:n on esimerkiksi B:n aloittamassa siviiliprosessissa osattava ve-
dota pateméttomyyteen. Ajatellaan vaikkapa tilannetta, jossa B nostaa hallintakanteen luo-
vutukseen perustuvaan omistusoikeuteensa vedoten. OK 24:3.2:n mukaan asiassa, jossa
sovinto on sallittu, tuomiota ei saa perustaa seikkaan, johon asianosainen ei ole vaatimuk-
sensa tai vastustamisensa tueksi vedonnut. Tdméa merkitsee, ettd A:n asiana on vedota
sithen, ettd B oli uhannut hédnta terdaseella.

8 Ks. tarkemmin Kaisto — Lohi 2008 s. 117-125, jossa esitetyn mukaan on kuitenkin
mahdollista, ettd aineellinen oikeustila muuttuu mydhempien tapahtumien vuoksi. Huo-
mioon on otettava eritoten se, ettd henkil61la saattaa olla mahdollisuus hyviksyd patemait-
tomyysperusteen (kuten OikTL 28 §:n) rasittama tahdonilmaisu sellaisin vaikutuksin, ettd
my0s vastapuolen tahdonilmaisu tulee voimaan.
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Oikeustoimi jai toisinaan vaille sisdltonsd mukaista vaikutusta, vaikka
tahdonmuodostuksessa tai tahdon ilmaisemisessa ei olisi minkéénlaisia
virheitd. Tunnettua on, ettd siséltdvapaudesta on lukuisia rajoituksia. Hen-
kilot eivat l1dheskdin aina voi antaa patevésti sellaisia tahdonilmaisuja kuin
he itse haluaisivat (ainakin sopijakumppaninsa vaatimuksiin vastatakseen).

Hankintasopimusta tehtéessd annettava tahdonilmaisu voi ainakin peri-
aatteessa olla patematon samoista syistd kuin kyseiseen sopimukseen liit-
tyvé tahdonilmaisu yleensd. Toisaalta on sindnsd mahdollista, ettd hankin-
talailla on jotain merkitystd pdtevyyden kannalta. Kyse olisi siitd, ettd
jokin seikka saisi aikaan tahdonilmaisun pateméttdémyyden juuri hankin-
talain perusteella. Ajatellaan esimerkiksi tilannetta, jossa hankintayksik-
ko solmii urakkasopimuksen toimittajan kanssa. Hankintalaista seuraava
patemittomyys merkitsisi sitd, ettd urakkasopimus (tai oikeastaan sithen
kuuluva tahdonilmaisu) olisi pdtemétdn jostain syysta silld edellytyksella,
ettd kyse olisi hankintalain soveltumisen piiriin kuuluvasta hankinnasta.

Seuraavassa tarkastellaan ldhemmin, johtavatko tietyt seikat patemat-
tomyyteen suoraan hankintalain nojalla. Huomiota kiinnitetdén kolmeen
toisistaan erotettavissa olevaan seikkaan eli

1) kirjallisen sopimuksen puuttumiseen,
2) sopimuksen tekemiseen odotusaikana ja
3) kilpailuttamisvelvollisuuden rikkomiseen.

5.2 Kirjallisen sopimuksen puuttuminen

Hankintasopimuksella tarkoitetaan HankintaLL 5 §:n 1 kohdan mukaan tie-
tynlaista kirjallista sopimusta. Tamé oikeuttaa kysyméén, voisiko hankin-
tasopimus olla luonteeltaan médrdmuotoinen sopimus. Asialla on relevanssia
muun muassa oikeustoimilain 1 luvun soveltumisen kannalta, koska lu-
vun sddnnodkset eivit koske médramuotoisia sopimuksia (OikTL 1.2 §).
Kyse olisi tdsmaéllisesti ottaen siitd, ettd esimerkiksi urakka-, kauppa- ja
palvelusopimus olisi tehtéva kirjallisesti, vaikka sopimus olisi hankinta-
lain soveltumisen ulkopuolella patevd myos muulla tavalla tehtyna.

Ennen hankintalain tarkastelua on syyta selvittdd, mitd kirjallisuusvaa-
timuksen voidaan katsoa merkitsevén, jos sopimuksen pétevyys edellyt-
taa kirjallista muotoa. Asiaan nimittéin liittyy tulkinnanvaraisuutta. Aja-
tellaan esimerkiksi MK 2:1:44, jonka ensimméinen momentti kuuluu seu-
raavasti:
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”Kiinteiston kauppa on tehtdva kirjallisesti. Myyjén ja ostajan tai hei-
dén asiamichensé on allekirjoitettava kauppakirja. Kaupanvahvistajan
on vahvistettava kauppa kaikkien kauppakirjan allekirjoittajien ldsna
ollessa.”

Sadnnoksessa siis 1dhdetédén siitd, ettd kiinteiston kauppa pitda tehda kir-
jallisesti. Tamin jédlkeen kuitenkin mainitaan erikseen, ettd kauppakirja
on allekirjoitettava. Herdédkin kysymys, edellyttadako allekirjoitusvaatimuksen
olemassaolo ainakin yleensd nimenomaista lainsdddéanndllista tukea. Voi-
ko kirjallisuusvaatimuksesta itsestdén seurata sitd, ettd asiakirja on alle-
kirjoitettava?

Kysymys on perimméltién siitd, kuinka pateva tahdonilmaisu tulee to-
teuttaa. Esimerkiksi Telaranta on ollut sitd mielt4, ettd kun lainsddtija maaraa
tahdonilmaisun annettavaksi kirjallisena, tiedotus saatetaan adressaatin
havaittavaksi asiakirjan vilitykselld. Asiakirjassa voidaan erottaa kaksi
pddosaa. Yhtddltd on asiakirjan teksti, joka sisdltdd sen, mité tiedotetaan;
toisaalta asiakirjassa on allekirjoitus, jonka kautta asiakirjan antaja tun-
nustaa tekstiosan tahdonilmaisukseen.®’

Mainittu kanta vaikuttaa liian ehdottomalta, ehkd jopa méadritelmalli-
seltd.’® Esimerkiksi Hemmon mukaan kirjallisen muodon téyttyminen ei
valttdmatta edellyta sitd, ettd kirjallinen dokumentti on osapuolten allekir-
joittama. Esimerkiksi kiinteiston kauppa edellyttda allekirjoituksia, koska
tdma on mainittu nimenomaisesti MK 2:1.1:ssd. Muutoin allekirjoituksen
puuttumisen aikaansaama epéselvyys oikeustoimen suhteen liittyy Hem-
mon mukaan pikemminkin siihen, onko lopullista velvoittautumista lain-
kaan tapahtunut, kuin muotovaatimuksen tayttymiseen. Allekirjoittama-
ton dokumentti saattaa siten kdydd vaikutuksettomaksi sen vuoksi, ettd
oikeustoimeen vetoava ei onnistu esittdmadn riittdvad ndyttod sitoumuk-
sesta.’’

Voidaan kysy4, edeltdako kysymys tahdonilmaisun antamisesta itse asiassa
sitd, onko tahdonilmaisu annettu vaaditussa muodossa. Olennaista lienee
kuitenkin se, ettei kirjallisuusvaatimus valttamattd edellyti allekirjoitusta.
Tama on toisaalta seikka, jota tulee tarkastella eritellysti. Jos esimerkiksi
jossain lainkohdassa puhutaan kirjallisesta sopimuksesta, tidytyy kysyé,

85 Niin Telaranta 1953 s. 69, ks. myds Telaranta 1990 s. 224, jossa pidetiin kirjallisuus-
vaatimuksen tdyttymisen kannalta olennaisena, etté asiakirja allekirjoitetaan asianmukai-
sesti.

8 Ks. myds Aarnio 1967 s. 320.
87 Néin Hemmo 2003a s. 189.
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missd merkityksessa juuri tdssd sddnnoksessa kdytetddn kasitettd “kirjalli-
nen”. Jonkinlaisena ldhtooletuksena voitaneen kuitenkin pitdd sitd, etti
kirjallisuuteen kuuluu allekirjoitus.®® Tdma oletus saattaa kuitenkin osoit-
tautua vadraksi tarkasteltaessa lahemmin sité, kuinka kyseessé olevaa séén-
nostd on perusteltua tulkita muun muassa lainvalmistelutydt, oikeuskay-
tanto ja reaaliset argumentit huomioon ottaen.

Esimerkiksi voidaan ajatella tilannetta, jossa perillinen tai yleisjélki-
sdddoksen saaja luovuttaa perittdvan kuoltua toiselle pesdosuutensa. Pe-
rintokaaren (5.2.1965/40) 17:3:n mukaan tillainen luovutus on tehtava
kirjallisesti. Aarnio ja Kangas ovat katsoneet, etté kisite “kirjallisesti”
siséltinee jo sellaisenaan allekirjoitusvaatimuksen.®

Allekirjoitus on perinteisesti tapahtunut kynélld paperilla. Tekninen kehi-
tys on tuonut kuitenkin mukanaan uudenlaisia allekirjoitustapoja, joiden
vuoksi nykyéddn on my0s laki sdhkdisistd allekirjoituksista (24.1.2003/14).
Sahkaisen allekirjoituksen oikeusvaikutuksista sdddetddn lain 18 §:ssé, joka
kuuluu seuraavasti: ”Jos oikeustoimeen vaaditaan lain mukaan allekirjoi-
tus, vaatimuksen tayttdd ainakin sellainen kehittynyt sdhkoinen allekirjoi-
tus, joka perustuu laatuvarmenteeseen ja on luotu turvallisella allekirjoi-
tuksen luomisvélineelld.”

Saannoksessé otetaan kantaa ainoastaan sdhkdisen allekirjoituksen riit-
tdvyyteen. Jos oikeustoimi pitdé tehdd paperilla, voi olla vaikea varmen-
taa sité sdhkoiselld allekirjoituksella. Hallituksen esityksessé ldhdettiin siité,
ettd sdhkoisen allekirjoituksen kdyttdminen edellyttdd luonnollisesti, ettd
oikeustoimen tekeminen sédhkdisesti on sallittua ja mahdollista. ”Se, etté
tietynlaisen sidhkdisen allekirjoituksen ja perinteisen allekirjoituksen oi-
keusvaikutukset timan lakiesityksen mukaisesti samaistetaan tiysin toi-

8 Monissa sdinnoksissd on erikseen mainittu, ettd vaadittuun muotoon kuuluu kirjalli-
suuden ohella allekirjoitus. Téllaiset sddnnokset eivit kuitenkaan mielestdni oikeuta paé-
telméén, jonka mukaan pelkén kirjallisuusvaatimuksen sisdltavit sdédnnokset ilmentdisivit
ratkaisua, jonka mukaan allekirjoitusvaatimusta ei ole. Toisaalta meilld ei ole toisin kuin
esimerkiksi Saksan BGB:ssd (126 §) sdéntelyd, jossa oli yleiselléd tasolla madritelty, mité
kirjallisella muodolla tarkoitetaan.

8 Niin Aarnio — Kangas 1999 s. 458, ks. my6ds Aarnio 1967 s. 315-320, jossa tosin tar-
kastellaan problematiikkaa muotovaatimuksen funktioiden ndkdkulmasta ja jossa puolle-
taan my0s asiakirjan oikeaksi todistamista. Allekirjoituksen osalta Aarnio huomauttaa li-
siksi, ettd on varsin tavallista liittdé kirjallisen ulkoasun oheen myds vaatimus allekirjoi-
tuksista. Aarnion sanoin: ”Voidaan jopa vdittdd, ettd kirjallinen muoto ja allekirjoitus on
kiistaton ldhtokohta. Tallainen tulos vastannee néet parhaiten juridiseen ajatteluun yleen-
sé kiteytynyttd késitysté kirjalliselle muodolle asetettavista vaatimuksista.”
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siinsa, ei vaikuta esimerkiksi sithen, milloin oikeustoimi edellytetiin teh-
taviksi paperilla.”®?

Kirjallisuusvaatimusta ei nykyddn pidd ymmartaa siten, ettd se valtta-
mittd edellyttdisi fyysistd asiakirjaa. Huomioon tulee ottaa laki tietoyh-
teiskunnan palvelujen tarjoamisesta (5.6.2002/458), jonka 12.1 §:ssé ote-
taan kantaa tilanteeseen, jossa sopimus on lain mukaan tehtava kirjallises-
ti. Vaatimuksen tdyttaa talloin my0s sellainen sihkdinen sopimus, jonka
sisdltod ei voida yksipuolisesti muuttaa ja joka séilyy osapuolten saatavil-
la. Mikali sopimus on lain mukaan allekirjoitettava, sovelletaan, mité siah-
koisistéd allekirjoituksista erikseen sdddetdén. — Sdannos ei sovellu kiin-
teiston kauppaa tai muuta luovutusta koskevaan sopimukseen eiké perhe-
tai jadmistooikeudelliseen sopimukseen (12.3 §).

Mainitun pohjustuksen jilkeen voidaan siirtyd pohtimaan, onko han-
kintasopimus madrdmuotoinen sopimus. Ainakaan Hankintal 5 §:n 1 koh-
dasta ei voida tehda tillaista padtelmad. Sdannoksessd nimittdin vain ker-
rotaan, mitd hankintalaissa tarkoitetaan hankintasopimuksesta puhuttaessa.
Tama kiy ilmi myods HankintalL 5 §:n esitdistd, joissa toisaalta perustel-
laan kirjallisuusvaatimusta seuraavasti:’!

”Etenkin suuremmissa hankinnoissa erillisen kirjallisen hankintasopi-
muksen vaatimus on luonnollinen ja vastaa kdytdnnon menettelytapoja.
Tarjouspyynndsté ja tarjouksesta erillisen kirjallisen sopimuksen vaati-
mus liittyy my6s tehokkaiden oikeusturvakeinojen kayttoon, silld se mah-
dollistaa hankintapaatokseen kohdistuvat seuraamukset.”

Siteerauksesta ilmeneva kirjallisen sopimuksen vaatimus liittynee Han-
kintalL 74 §:44n, jonka mukaan hankintayksikon pitdd tehdd hankintapdd-
toksen tekemisen jilkeen hankintaa koskeva kirjallinen sopimus. Saate-
taan pohtia, voidaanko tédsti sddnnoksestd tehda paitelma, jonka mukaan
hankintasopimus saatetaan tehda patevésti vain kirjallisesti. Tahénkin ky-
symykseen téytyy silti vastata kieltdvésti. Hankintal. 74 §:n voidaan kat-
soa ilmentdvén vain sitd, millaista menettelyé hankintayksikoltd edellyte-
tddn pantaessa hankintapdatostd tiytantoon.”?

Voidaan siis katsoa, ettd hankintasopimus ei ole mddrdmuotoinen sopi-
mus. Jos esimerkiksi kyseessd oleva kauppasopimus on yleensd pitevi
vapaamuotoisena, hankintalain soveltuminen ei merkitse muutosta tassi
suhteessa. Sopimus voi syntyd esimerkiksi oikeustoimilain 1 luvussa séa-

0 HE 197/2001 vp s. 33.
o1 HE 50/2006 vp s. 50.
92 Ks. myds esim. Aarto — Aho — Regelin — Uotila — Vatanen 2009 s. 68.
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detylla tavalla. Kauppa (tai muu hankintasopimus) voidaan niin ollen pe-
riaatteessa tehdd jopa niin, ettd suullisesti tehtyyn tarjoukseen annetaan
hyviksyva vastaus myds suullisesti.

Kirjallisen sopimuksen olemassaolo merkitsee sitd, etti kisilld on var-
masti hankintalaissa tarkoitettu hankintasopimus (HankintaL 5 §).3 Asialla
on merkitystd muun muassa arvioitaessa sdédnnoksii, joissa kytketién joi-
tain oikeusvaikutuksia hankintasopimuksen olemassaoloon. Kirjallinen
sopimus ei kuitenkaan tdssd yhteydessa edellytd valttdmatta sité, ettd tah-
donilmaisut on alun perin toteutettu kirjallisesti. Esimerkiksi suullisen
sopimuksen syntymisen jilkeen saatetaan laatia asiakirja, jossa vahviste-
taan annetut tahdonilmaisut. Kun asiakirja laaditaan, sitd voitaneen pitda
HankintalL 5 §:n 1 kohdan mukaisena hankintasopimuksena, vaikka sivii-
lioikeudellisesta ndkdkulmasta kyse onkin 1dhinné vain aikaisemmin syn-
tynyttd sopimusta kuvaavasta dokumentista.

Se, ettd hankintasopimus tarkoittaa hankintalaissa kirjallista sopimusta,
ei ole mikdén kansallinen erikoisuus. Mééritelmé on itse asiassa seurausta
hankintadirektiivin (2004/18/EY) mukaisesta méaaritelmastd. Direktiivin
1 artiklan 2 a) kohdan mukaan julkisia hankintoja koskevilla sopimuksilla
tarkoitetaan rahallista vastiketta vastaan tehtyja kirjallisia sopimuksia, jotka
on tehty yhden tai useamman taloudellisen toimijan ja yhden tai useam-
man hankintaviranomaisen vilill4 ja joiden tarkoituksena on direktiivissa
tarkoitettu rakennusurakan toteuttaminen, tavaran hankinta tai palvelun
suorittaminen.

Vaikka hankintasopimukset kdytdnndssa tehddin fyysisille asiakirjoil-
le, tdima ei ole valttdmatontd sille, ettd kasilla voitaisiin katsoa olevan Han-
kintal. 5 §:n 1 kohdassa tarkoitettu kirjallinen sopimus. Riittdvdni voi-
daan pitdd myds ainakin sellaista sdhkdistd sopimusta, jonka sisdltod ei
voida yksipuolisesti muuttaa ja joka sédilyy osapuolten saatavilla. Hankin-
taL 5 §:n 27 kohdan mukaan ilmaisulla kirjallinen tarkoitetaan sanojen tai
numeroiden yhdistelméé, joka voidaan lukea, tuottaa uudelleen ja sen jél-
keen antaa tiedoksi; ilmaisu voi sisdltdd séhkoisessd muodossa ldhetettyja
jatallennettuja tietoja. Séhkdiselld muodolla puolestaan tarkoitetaan vies-
tintimuotoa, jossa kaytetddn sahkoteknisii tietojen késittely- ja tallennus-
vilineitd ja jossa tietoja levitetddn, vilitetddn tai vastaanotetaan johtoja
pitkin, radioteitse, optisesti tai muulla sihkdmagneettisella tavalla (Han-
kintalL 5 §:n 28 kohta).

93 Hankintasopimuksen kisite tulee muuttumaan, jos JUHO-tyéryhmén ehdotus hyviksy-
tadn. Tyoryhméd nimittdin ehdottaa kirjallisuus-mééreen poistamista Hankintal 5 §:mn 1
kohdasta (ks. tdsta tarkemmin jdljempéni jaksossa 7.4 esitettyd).
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Jaljelle jaa vield kysymys siité, edellyttddko Hankintal 5 §:ssd tarkoi-
tetun kirjallisen sopimuksen olemassaolo allekirjoituksia. Vertailun vuok-
si voidaan mainita, ettd Ruotsissa vastaavaan kysymykseen vastataan myon-
tavasti. LOU 2:10 sisdltdd kuitenkin seikkaperdisempéd sdéntelyd kuin
suomalainen vastineensa. Sdédnnds kuuluu seuraavasti:

”Med kontrakt avses ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som

1. sluts mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller
flera leverantorer,

2. avser utférande av byggentreprenad, leverans av varor eller tillhan-
dahallande av tjanster, och

3. undertecknas av parterna eller signeras av dem med en elektronisk
signatur.”

Sadnnoksessa siis 1ahdetédén siitd, ettd sopimus tiytyy allekirjoittaa tai sig-
neerata elektronisesti. Vanhassa hankintalaissa (1:5) sen sijaan tarkoitet-
tiin hankintasopimuksella “’skriftliga avtal som en upphandlande enhet ingar
avseende upphandling enligt denna lag.” Vuonna 2002 mééaritelmaan li-
séttiin, ettd osapuolten tiytyi allekirjoittaa sopimus tai signeerata se elekt-
ronisella signeerauksella. Lainvalmistelutdissa toisaalta katsottiin, etti oi-
keuskiytinnossi (RA 1996 s. 50) olisi jo aikaisemmin edellytetty allekir-
joituksia.”* Vaikka nykyinen LOU 2:10 siséltad erindisid etupaéssé kielel-
lisia tarkistuksia, sddnnos ei tuonut mukanaan merkittavia uudistuksia aiem-
paan oikeustilaan ndhden.”

Koska HankintalL 5 §:n 1 kohdassa puhutaan vain “kirjallisesta” sopi-
muksesta, herdd kysymys, voidaanko hankintasopimuksen myds meilléd
katsoa edellyttidvin allekirjoituksia. Tédhédn liittyy myds kysymys Hankin-
talL 74 §:n kannalta riittdvéstd menettelystd. Esimerkiksi Aarto, Aho, Re-
gelin, Uotila ja Vatanen ovat ldhteneet yhteisteoksessaan “Hankintasopi-
mus” siitd, ettd yleisten oppien mukaan vaatimus allekirjoituksista ei si-
sélly vaatimukseen sopimuksen kirjallisuudesta. Kirjallinen sopimus voi
heiddn mukaansa syntya esimerkiksi sdhkdisen kirjeenvaihdon muodosta-
mana kokonaisuutena. Koska kilpailutuksessa tarjous ja paédtoksen tiedok-

% Prop. 2001/02:142 s. 69. Selvyyden vuoksi on hyvi todeta, ettei hankintasopimus ole
Ruotsissakaan midramuotoinen sopimus siviilioikeudellisesta ndkdkulmasta. Témé vaih-
toehto oli tosin esilld silloin, kun lainsdddéntdd muutettiin 2000-luvun alkupuolella. Lop-
putuloksena oli kuitenkin, ettd pateméttomyysvaihtoehtoon katsottiin liittyvén niin paljon
ongelmia, ettei sitd voinut pitdd tarkoituksenmukaisena (ks. tarkemmin Prop. 2001/02:142
s. 71-75).

9 Ks. myés Prop. 2006/07:128 s. 302.
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sianto tehddén kirjallisesti, HankintalL 74 §:n mukaisen muotomaéardyksen
voitaisiin katsoa tiyttyvin nidinkin.”®

Kysymysti kirjallisuusvaatimuksen sisélldsté ei voitane maarittdd ylei-
sellé tasolla, vaan huomiota tulee kiinnittda eritellysti kyseessd olevaan
tulkintaongelmaan. Se, mitd “kirjallisella” tarkoitetaan HankintalL 5 §:n
27 kohdassa, ei ratkaise késilld olevaa tulkintaongelmaa. Kyse ei nimit-
tdin ole pelkdstdédn kirjallisuustermin merkityssisdllostd vaan oikeastaan
siitd, mitd kirjallisella sopimuksella tarkoitetaan. Arveluttavalta tuntuu
vihintédén se, ettd kilpailutuksessa tarjous ja paatoksen tiedoksianto voisi-
vat ilman erityisid perusteita konstituoida HankintalL 5 §:n 1 kohdan mu-
kaista kirjallista sopimusta.

Allekirjoitusvaatimuksen puolesta puhuu tietylld tavalla se, ettd han-
kintasopimus ei varallisuusoikeudellisesta nikokulmasta ole mééramuo-
toinen sopimus. Allekirjoitusten puuttuminen ei néin ollen voine johtaa
suhteettoman ankariin seuraamuksiin. Kdytdnnossa on lisdksi tavallista
menetelld siten, ettd hankinnoista laaditaan sopimusasiakirja, joka myds
allekirjoitetaan.’” Kaiken kaikkiaan lienee riittdvia perusteita tulkita Han-
kintalL. 5 §:n 1 kohtaa siten, ettd allekirjoitukset kuuluvat hankintalaissa
tarkoitettuun hankintasopimukseen. Samanaikaisuusvaatimusta ei kuiten-
kaan ole, joten tahdonilmaisut voidaan antaa suksessiivisesti, esimerkiksi
kierrattimalla sopimusasiakirjaa postitse. Jos sopimus tehdddn sahkoises-
ti, my0s allekirjoitukset voivat tapahtua sdhkoisesti. Riittdvd on ainakin
sellainen kehittynyt sdhkodinen allekirjoitus, joka perustuu laatuvarmen-
teeseen ja on luotu turvallisella allekirjoituksen luomisvilineelld (ks. néisti
kasitteistd tarkemmin SahkAllekL 2, 5ja 7 §).

5.3 Sopimuksen tekeminen odotusaikana

Hankintayksikon on Hankintal. 74 §:n mukaan hankintapédatoksen teke-
misen jdlkeen tehtdva hankintaa koskeva kirjallinen sopimus. EU-kynnys-
arvon ylittdvissd hankinnoissa hankintasopimus voidaan ldhtdkohtaisesti
tehda aikaisintaan 21 pdivdan kuluessa siitd, kun ehdokas tai tarjoaja on

% Ks. tarkemmin Aarto — Aho — Regelin — Uotila — Vatanen 2009 s. 14, 55 ja 68, ks. myds
Saarinen 2008 s. 55, jossa esitetyn mukaan faksilla, sdhkopostitse tai kirjeelld tehty tilaus
voinee tdyttdd kirjallisen sopimuksen vaatimuksen.

97 Ks. myos esim. Hankintal. 49.2 §, jossa puhutaan sopimuksen allekirjoittamisesta. Han-
kintal 74 §:n merkitys puolestaan ymmarrettaneen kdytdnndssa siten, ettd kirjallisuusvaa-
timukseen kuuluu allekirjoittaminen.
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saanut tai hinen katsotaan saaneen paiatoksen ja hakemusosoituksen tie-
doksi. Lainvalmistelutdiden mukaan hankintayksikon olisi ”syyté ilmoit-
taa paatoksen tiedoksiannon yhteydessd, ettei sopimus synny pédétoksellad
vaan vasta my6hemmin tehtévilld sopimuksella, joka voidaan tehdd vasta
tassd pykdldssi sdddetyn madrdajan puitteissa.”®

Oletetaan, ettd tarjouskilpailun jarjestinyt hankintayksikko tekeekin
kirjallisen sopimuksen hankinnasta ennen odotusajan kulumista. Esimer-
kiksi Itdvallassa tarjousta ei saa pateméttdmyysuhalla hyviksyé odotusai-
kana (Bundesvergabegesetz 2006 § 132).%° Kuten myéhemmin luvussa 7
esitetystd kdy ilmi, téstd koituisi tiettyja etuja riittdvin oikeusturvajérjes-
telmén toteuttamisen kannalta. Voitaisiinko meilld katsoa vastaavasti, ettd
sopimusta ei ole mahdollista tehdé pétevésti ennen HankintalL 74 §:n mu-
kaisen madrdajan kulumista?

Kysymykseen tiytyy vastata kieltdvisti, silld hankintalaissa ei ole sddn-
nostd, jonka nojalla sopimusta voitaisiin pitdd pateméttomané. Hankintal
74 § on luonteeltaan vain menettelyllinen sddnnos.!% On tirkeéta erottaa
hankintayksikon kompetenssi saada aikaan varallisuusoikeudellisia vai-
kutuksia siitd, kuinka hankintayksikon tulee kéyttda kompetenssiaan. Ky-
symys ei siis ole siitd, ettei hankintayksikolla olisi varallisuusoikeudelli-
sesta ndkokulmasta kelpoisuutta hankintasopimuksen tekemiseen halua-
mallaan tavalla. Hankintayksikkd voi siis tehdd sopimuksia muutenkin kuin
kirjallisesti, minka lisdksi sopimus hankinnasta voidaan tehdd patevisti
ennen HankintalL 74 §:n mukaisen méérdajan kulumista.

Mainittu ei tarkoita sité, ettei HankintalL 74 §:114 voisi olla vilillisesti
merkitystd oikeustoimien tekemisen kannalta. Ajatellaan esimerkiksi avointa
menettelyd EU-kynnysarvon ylittdvéssd hankinnassa, jossa hankintayk-
sikké antaa myos tarjouspyynnén muutamalle toimittajalle. Hankintail-
moituksessa tai tarjouspyynnossé ei suoranaisesti ole otettu kantaa sopi-
muksen syntyyn, mutta kaikesta kdy ilmi, ettd hankintayksikkd pyrkii nou-
dattamaan hankintalain mukaisia velvollisuuksia. Hankintayksikko tekee

% HE 50/2006 vp s. 117.

% Edelld on mainittu erityisesti Itdvalta lihinnd jdljempini jaksossa 7.4 tarkasteltavan
Alcatel-tapauksen vuoksi. Pateméttomyysvaihtoehtoa on tiettévésti esiintynyt myods muualla
kuten Saksassa (ks. myds esim. Pekkala 2007 s. 494 ja jokin aika sitten kumottu Vergabe-
verordnung 13 §).

190 Tylkinta ei tosin ole itsestéddn selvd. Hankintal 74 §:ssd puhutaan siité, ettd hankinta-
sopimus “voidaan tehdd” aikaisintaan méérdajan kuluttua. Tahén ilmaisuun voitaisiin si-
nansé katsoa kuuluvan myos kyvyttomyys tehdd hankintasopimus pétevésti. Esimerkiksi
kunnan viranomaisten osalta olisi vield mahdollista pohtia, tulisiko HankintalL 74 § ottaa
huomioon viranomaisen toimivaltaa méaéritettdessa.
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hankintapéétoksen ja ilmoittaa siitd valittomasti voittajalle jattamétté ker-
tomatta, ettei kyse ole hyviksyvista vastauksesta. Voiko voittaja kuiten-
kin tulkita hankintayksikon kéyttdytymisti siten, ettd hankintayksikko olisi
antanut hyvéksyvin vastauksen sille annettuun tarjoukseen?

Kysymys on siis perimmaltddn siitd, millaisissa olosuhteissa tunniste-
taan oikeustoimiopillisesti relevanttia kayttaytymistd. Tdhadn kysymykseen
palataan luvussa 6, jossa tarkastellaan sitd, millaisia tahdonilmaisuja an-
netaan tyypillisessd menettelyssé. Olennaista on, ettd hankintalain sdante-
lyn merkitysté tarkastellaan sopimuksen syntyd koskevien yleisten oppien
nidkokulmasta. Toisaalta on hyvi korostaa, ettd oikeustoimilain 1 luvun
soveltumisesta ei esimerkiksi saa tehdéd suoraan johtopdétdsté, jonka mu-
kaan hankintapaatoksen tiedoksianto konstituoisi hyvéksyvéé vastausta
ilmaisun varallisuusoikeudellisessa merkityksessd. Mielessd on syyta pi-
tdd myos se, ettd sopimuksia voi syntyd muutenkin kuin oikeustoimilaissa
sddnnellyn tarjous—vastaus-mekanismin kautta. Ei ole pakko tulkita jotain
tahdonilmaisua (tai tahdonilmaisujen kokonaisuutta) tarjoukseksi tai vas-
taukseksi vain sen vuoksi, ettd ndin onnistuttaisiin selittdméén tarkastelta-
vana oleva sopimus oikeustoimilain 1 luvun alaiseksi.

Hankintasopimuksella tarkoitetaan Hankintal. 5 §:n mukaan kirjallista
sopimusta, johon yleisten oppien perusteella kuuluu ainakin jonkinlainen
allekirjoitus niin hankintayksikén kuin toimittajan puolelta.'! On syyti
panna merkille, ettd tdma ei kerro vield mitéén siitd, millaista menettelyd
hankintayksikoltd edellytetddn. Selva on, ettd hankintayksikon pitdd han-
kintapéaatoksen tekemisen jilkeen tehdd hankintaa koskeva kirjallinen so-
pimus. Hankintal. 74 §:n voidaan kuitenkin katsoa ilmentdvan my0s sdén-
tod, jonka mukaan hankintayksikko ei saa kdyttdytyd niin, ettd hankintaa
koskeva sopimus syntyisi ennen sddnnoksessd tarkoitettua kirjallisen so-
pimuksen tekemistd. Jos hankinta ylittdd EU-kynnysarvon, hankintasopi-
mus saadaan padsddntoisesti tehdd vain midrdajan kuluttua.

Hankintasopimusta ei ehké saada tehdd ennen méériajan kulumista sii-
nikddn tapauksessa, ettd hankintasopimus tehdédin jonkinlaisin purka-

191 Hankintayksikot menettelevit toisinaan siten, ettd ne tekevit jonkinlaisen tilauksen
hankintapédatoksen tekemisen jilkeen. Esimerkiksi tapauksessa MAO 251/06 hankintayk-
sikkd oli toimittanut markkinaoikeudelle jadhdytyslaitteiden hankintaa koskeneen tilaus-
asiakirjan ilmoittaen my6hemmin, etté laitteet oli myds asennettu. Hankintasopimusta ei
tuolloin madritelty laissa kirjalliseksi sopimukseksi, mutta hankintalain 7 a §:ssé edelly-
tettiin kirjallisen hankintasopimuksen tekemistd. Markkinaoikeus katsoi mielesténi aiheesta,
ettd hankintayksikkd oli lydnyt laimin velvollisuutensa tehdd hankinnasta kirjallinen sopi-
mus.
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vin ehdoin.!®? Voidaan kuitenkin kysy&, merkitseekd Hankintal. 74 §
sitd, ettei hankintayksikko saa luvallisesti hoitaa sopimuksentekoa edes
teknisessd mielessd. Ajatellaan esimerkiksi tilannetta, jossa hankinta-
yksikko tekee ennen médrdajan kulumista kirjallisen sopimuksen eh-
doin, ettd sopimus tulee voimaan méérdajan kuluttua edellytyksin, ettei
hankintapéétdsta riitauteta. Tuntuu tarpeettomalta tulkita HankintalL 74
§:44 siten, ettd myos kaikki lykkddvin ehdoin tehtdvat hankintasopi-
mukset olisivat kiellettyja.

Kirjalliseen tahdonilmaisuun kuuluu allekirjoituksen ohella se, ettd asia-
kirjasta kdy suoraan tai vilillisesti ilmi, millainen tahdonilmaisu (tai useam-
pia) allekirjoituksella toteutetaan. HankintalL 74 §:n mukaan "hankinnas-
ta” pitdd tehda kirjallinen sopimus. Kysymykseksi jdé, mitd kaikkea tasti
sdannoksestd voidaan padtelld. Esimerkiksi Eskola ja Ruohoniemi ovat
olleet sitd mieltd, ettei hankintalaissa ole sddnndksid siitd, mitd hankinta-
sopimuksen tidytyy sisdltdd. Ainoa hankintalain (74 §) mukainen vaatimus
on, ettd sopimus tehdéin kirjallisesti.'%?

Solmittavan sopimuksen tiytyy sisalloltddn olla linjassa sen kanssa, mitd
hankinnasta/sopimuksesta on esitetty hankintailmoituksessa ja tarjouspyyn-
nossd. Jotta HankintalL 74 §:ssd asetettu kirjallisuusvaatimus téyttyisi, han-
kinnasta taytyy laatia kirjallinen sopimus, joka voidaan ylipdataan tunnis-
taa hankintasopimukseksi. Jo melko vaatimaton dokumentaatio voi riittda
tissa suhteessa. Esimerkiksi Kuoppamien mukaan riittdvana kirjallisena
sopimuksena voidaan pitdd osapuolten allekirjoittamaa sopimusasiakirjaa,
jossa sopijapuolia ja sopimuksen kohdetta koskevien tietojen lisdksi ly-
hyesti vain viitataan tarjouskilpailussa ja siihen liittyvissé paatoksenteos-
sa syntyneisiin jo valmiina oleviin asiakirjoihin. Laadittavaan sopimuk-
seen ei kuitenkaan saa sisdllyttdd sellaisia olennaisia velvoitteita, joita ei
ole ollut mukana jo tarjouskilpailuasiakirjoissa.'%*

Sité, ettd laadittu sopimusasiakirja voidaan ulkoisesti tunnistaa hankin-
tasopimukseksi, ei valttiméttd voida pitdd riittdvand Hankintal. 74 §:n

102 Ks. myds esim. Pohjonen 2005 s. 141-142, jossa esitetty on relevanttia myos nykyéin,
vaikka tulkinnan kohteena onkin vanhan hankintalain 7 a §, silld sddnn0s vastaa riittavisti
HankintalL 74 §:44. Pohjonen piti silméllé eritoten sellaista purkavaa ehtoa, joka tekee
mahdolliseksi hankintapditoksen kumoamisen ja virheellisen menettelyn korjaamisen, jos
markkinaoikeus katsoisi hankintamenettelyn oikeusohjeiden vastaiseksi. Hainen mukaan-
sa olisi sindnsd mahdollista suhtautua sallivasti téllaiseen sopimukseen. Pohjonen ndytti
kuitenkin mieltédvin oikeustilaksi de lege lata sen, ettei hankintayksikolld ollut oikeutta
tehdd sopimusta médrdaikana edes purkavin ehdoin.

103 N4in Eskola — Ruohoniemi 2007 s. 330.
104 Kuoppamdiki 2006 s. 344.
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nikokulmasta. Sddnndksesti voidaan ehké johtaa myds se, ettd sovittiinpa
asianosaisten kesken misté tahansa, sovittujen asioiden tiytyisi jollain ta-
valla ilmetd tehdysti kirjallisesta hankintasopimuksesta.'% Tdman mukaan
ei olisi sallittua sopia esimerkiksi erikseen suullisesti joistain hankintail-
moitukselle ja tarjouspyynndlle vieraista asioista. Kun otetaan huomioon
myds valvontandkokohta, tuntuukin jarkevélta tulkita Hankintal. 74 §:34
siten, ettd sovittujen asioiden tdytyisi ainakin periaatteessa ilmetd sopi-
musasiakirjasta. Kaikkia oikeuksia ja velvollisuuksia ei kuitenkaan tarvit-
se sanoa yksiloidysti, vaan my0s esimerkiksi viittauksia valmiina oleviin
asiakirjoihin voidaan pitdd hyvéksyttavina.

Lienee syytd korostaa, ettd edelld on pidetty silmilld vain hankintalain
sddntelyd. Esimerkiksi kuntien on otettava omassa toiminnassaan huo-
mioon myds KuntalL 98 §, josta seurannee se, ettd monesti hankintaso-
pimusta ei saa tehdd ennen hankintapdiatoksen lainvoimaisuutta. Mie-
lessd on kuitenkin pidettivd myos edelld luvussa 1 mainittu valituskiel-
to. Esimerkiksi kunnallisvalitus voidaan tehdd vain KuntalL 90.2 §:n
mukaisella laillisuusperusteella eli sen vuoksi, ettd pdétds on syntynyt
virheellisessi jarjestyksessd, hankintayksikko on paatoksen tehdessédén
ylittdnyt toimivaltansa tai ettd pddtos on muuten lainvastainen. Valitus-
kielto ei kuitenkaan estd tekeméstd kunnallislain mukaista oikaisuvaa-
timusta hankintalain vastaisuuden perusteella, silld Hankintal 82 §:n
voidaan katsoa koskevan ainoastaan varsinaisia tuomioistuimessa ta-
pahtuvia muutoksenhakukeinoja.!%

5.4 Kilpailuttamisvelvollisuuden rikkominen

Hankintayksikko saattaa péattda tietoisesti toimia vastoin hankintalain
mukaisia velvollisuuksiaan ja toteuttaa hankinnan esimerkiksi suorahan-
kinnalla, vaikka tdhin ei ole vaadittavia edellytyksid. Edella esitetyn pe-
rusteella hankintalaki ei estd sopimuksen tekemistd esimerkiksi oikeustoi-
milain 1 luvussa sdddetylld tavalla. Taémé ei kuitenkaan tdysin ratkaise
ongelmaa. Herdd nimittdin kysymys, rasittaako hankintasopimusta pdite-
mdttémyys, jos hankintayksikko ei noudata hankintalain mukaista kilpai-
luttamisvelvollisuutta.

105 Ks. myés Telaranta 1990 s. 222, jossa katsotaan, etti kun “laissa on médritty, etti
sopimus on tehtédva kirjallisesti, timén katsotaan yleensd merkitsevén, ettd asiakirjan tulee
sisdltdd kaikki se, mistd osapuolten kesken on sovittu”.

106 Ks. myés esim. Kalima — Hdll — Oksanen 2007 s. 236-237 ja 260-261, Eskola — Ruo-
honiemi 2007 s. 353-355 ja Kuusniemi-Laine — Takala 2007 s. 233-234.
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Lain sdédntelysté seuraa, ettd hankintayksikot eivit voi tdysin vapaas-
ti valita sopijakumppaneitaan. Saatetaankin puhua sopijakumppanin va-
litsemisvapauden rajoituksesta.!” Kyse ei kuitenkaan ole vélttdmatta
siitd, ettd hankinnasta voitaisiin tehdé pétevé sopimus vain laillisin me-
nettelyin. On syytd panna merkille, ettd hankintalaissa ei ole sddnnok-
sid, joista patemittomyysseuraamus voitaisiin luontevasti johtaa. Oi-
keusturvakeinoja koskevan 11 luvun sdéntely viittaa pdinvastoin siihen,
ettd hankintasopimus voi olla pétevi lainvastaisesta menettelystd huo-
limatta.

On sindnsd ajateltavissa, ettd hankintalain mukaisten velvollisuuksien
rikkominen voisi johtaa oikeustoimen patemittomyyteen ilmaisun varsi-
naisessa merkityksessd. Jos hankintayksikkd olisi esimerkiksi velvoittau-
tunut tekemiidn suorituksia tietylld tavalla, sitoutumista voitaisiin pitdd
patemittoméani niin, ettei hankintayksikolld olisi téllaista velvollisuutta.
Vertailun vuoksi voidaan ajatella kilpailunrajoituslakia (27.5.1992/480)
ja tilannetta, jossa yritys lupaa pidéttaytya tietynlaisesta toiminnasta. Nyt
saattaa olosuhteista riippuen kdyda niin, ettd yritykselle ei synnykéén si-
toumuksen mukaista velvollisuutta. KilpailunrajoitusL 18 §:n mukaan so-
pimukseen, sddntomadrdykseen, padtdkseen tai muuhun oikeustoimeen tai
jarjestelyyn sisédltyvaa ehtoa, joka on lain 4 tai 6 §:n tai markkinaoikeuden
taikka kilpailuviraston antaman méérdyksen, kiellon tai velvoitteen taikka
kilpailuviraston antaman véliaikaisen kiellon tai velvoitteen vastainen, ei
saa soveltaa tai panna taytintoon.'%8

Kilpailunrajoituslaki ei kuitenkaan ole optimaalinen vertailukohta sen
vuoksi, ettd sen mukaisissa tilanteissa ongelmia on oikeustoimen ydinsi-
séllossd. Hankintalaissa sen sijaan sdddetddn menettelystd, jota tiytyy nou-
dattaa sopimuksia tehtdessd. Patemattomyys ilmaisun varsinaisessa mer-
kityksessé ei vaikuta jérkeviltd vaihtoehdolta. Huomioon on syyté ottaa
myds se, ettei sopijakumppani valttdmattd ymmarrd menettelyvirhetta tai
edes sitd, ettd hian on tehnyt sopimuksen Hankintal. 6 §:ssd tarkoitetun
hankintayksikon kanssa.

107 Ks. myds esim. Hemmo 2003a s. 93, jossa tosin pidetdin silmélld vanhaa hankintala-
kia.

108 Ks. kilpailuoikeudellisesta piteméattomyydestd tarkemmin Hemmo LM 2006 s. 1139,
jossa sitd luonnehditaan erityisen voimakkaaksi. Pateméattomyyden olemassaolo muun
muassa tutkitaan ex officio, mikdi Hemmon mukaan merkitsee sité, ettd tuomioistuin
voi periaatteessa julistaa mitdttomaéksi sellaisen sopimuksen, jonka osalta kumpikaan
osapuoli ei esitd tdtd koskevaa vaatimusta ja joka on jostain muusta syysta riidan koh-
teena.
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Kaiken kaikkiaan on perusteltua katsoa, ettd hankintalaki on ”vain”
menettelyllinen sdddos, jolla ei ole suoranaista oikeustoimiopillista re-
levanssia. Hankinnasta tehtyd sopimusta voidaan ndin pitdd pétevénd,
vaikka hankinnan toteuttamisessa ei olisi noudatettu hankintalain mu-
kaisia menettelyjd.'% Tdmai ei kuitenkaan tarkoita itsessdén sité, ettei
hankintalain rikkomisella voisi olla minkdédnlaista merkitystd patemaét-
tomyysseurauksen kannalta. Kyse on vain siitd, ettei patemattomyytta
voida johda suoraan hankintalaista. Periaatteessa mahdollista on, ettd
hankintalain vastaisuus saa merkitysta joidenkin muiden pateméattomyys-
oppien kautta.

Saatetaan pohtia, voisiko hankintayksikon tahdonilmaisu olla patema-
ton joissain luonteeltaan poikkeuksellisissa tilanteissa. Ajatellaan esimer-
kiksi tilannetta, jossa hankintalain hyvin tunteva suuri yritys tekee tarjouksen
pienelle kunnalle tietoisena siitd, ettd tarjouksen hyviaksyminen olisi vas-
toin hankintalaissa sdddettyd. Kunnassa ei kuitenkaan ymmérreta tilannet-
ta. Kunta ilmoittaa hyviksyvinsa tarjouksen tietimattomana siité, ettd se
syyllistyy hankintalain vastaiseen suorahankintaan. Yritys puolestaan ké-
sittdd sen, ettd jos kunta olisi hahmottanut tilanteen oikein, hyviksyvaa
vastausta ei olisi annettu.

Riittdvin kvalifioidussa tilanteessa lienee ainakin teoriassa mahdollis-
ta, ettd hankintayksikon antamaa tahdonilmaisua voidaan piti patematto-
mainé. Esimerkkitapauksessa voitaisiin pohtia esimerkiksi OikTL 33 §:n
tai edellytysopin soveltumista. Herdd myos kysymys, onko paatoksenteko
tapahtunut oikeassa jérjestyksessd. Esimerkiksi voidaan ajatella tilannet-
ta, jossa toimialajohtaja on tehnyt hallinnollisen paatoksen oikeustoimes-
ta toimien my0s kunnan edustajana oikeustointa tehtdessi. Toimialajohta-
jan voitaneen katsoa ylittdneen toimivaltansa muun muassa siind tapauk-
sessa, ettd hdnen toimivaltansa on sisédisissd sdédnndissé rajoitettu tietyn-
laisiin hankintalain mukaan sallittuihin menettelyihin. Oikeustoimi sitoo
ainakin periaatteessa kuntaa vain silli edellytykselld, etti sopijakumppani
on toiminut vilpittdméssé mielesséd toimivallan ylityksen suhteen.

Edelld on pidetty nimenomaisesti silmdlld vain ilman laillisia edelly-
tyksid tapahtuvaa suorahankintaa. Hankintalain menettelyllinen luonne

109 Ks. myds esim. Kuusniemi-Laine — Takala 2007 s. 235 ja Saarinen 2008 s. 171, ks.
my06s Hemmo 2003 s. 240, jossa esitetddn vastaava kanta vanhan hankintalain voimassa-
oloajalta. Hemmon mukaan hankintayksikko tuskin voi "yleisessd tuomioistuimessa ve-
dota menestyksellisesti pateméattdomyysperusteisiin tai muihin sopimuksen sitovuuden pois-
taviin seikkoihin, koska menettelyvirhe kuuluu sen itsensd vastuupiiriin”.
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merkinnee kuitenkin sité, ettd hankintasopimus voi olla pateva riippu-
matta siitd, millaisesta menettelyvirheestd on kysymys. Kilpailuttamis-
velvollisuuden rikkomisen ohella kyse voi olla esimerkiksi siité, ettd
hankintayksikko on kilpailuttanut hankinnan asianmukaisesti mutta etta
hankintayksikkd on pisteyttényt tarjoukset virheellisesti tehden myo-
hemmin sopimuksen toiseksi parhaan tarjouksen esittineen toimittajan
kanssa. Tehtyd sopimusta voidaan ainakin yleensa pitdd patevana, jos-
kin on periaatteessa mahdollista pohtia, voisiko hankintayksikon tah-
donilmaisu olla pateméton joissain aivan poikkeuksellisissa olosuhteis-
sa.

6 TYYPILLISESSA MENETTELYSSA
ANNETTAVAT TAHDONILMAISUT

6.1 Johdannoksi

Ajatellaan tilannetta, jossa hankintayksikkd turvautuu avoimeen menette-
lyyn EU-kynnysarvon ylittdvédssd hankinnassa. Hankinnasta julkaistaan
hankintailmoitus, ja hankintayksikko toimittaa kirjallisen tarjouspyynnoén
valituille toimittajille. Hankintayksikko saa kolme tarjousta, joista se va-
litsee parhaan. Hankintapédtds annetaan tiedoksi kaikille tarjoajille voit-
taja mukaan lukien huomautuksin, ettd sopimus syntyy vasta myohemmin
tehtavalla kirjallisella sopimuksella. Kun Hankintatal. 74 §:n mukainen
odotusaika on kulunut, hankintayksikko tekee kirjallisen hankintasopimuk-
sen voittaneen tarjoajan kanssa.

Varallisuusoikeudellisten tahdonilmaisujen tunnistaminen erilaisissa
tosiseikastoissa kuuluu juridiikan perustaitoihin. Esimerkkitapauksessa on
useita tapahtumia, joiden osalta on oikeutettua kysya, konstituoiko tietty
kayttdytyminen tahdonilmaisun antamista. Ajatellaan vaikkapa hankinta-
ilmoitusta. Voitaisiinko hankintailmoitus ymmaértda tahdonilmaisuksi, jol-
la hankintayksikkd velvoittautuisi menetteleméén tietylld tavalla sopimuk-
senteossa?

Tahdonilmaisulla voi sinénsé olla tarkastellun kaltainen sisiltd, joskin
viime kddessd kyse voi itse asiassa olla tietynlaisesta sopimuksen tekemi-
seen velvoittautumisesta. Oikeuskdytdnnostd voidaan mainita esimerkiksi
tapaus KKO 1999:48, jota kisiteltiin edelld 3.4 jaksossa. Hankintayksi-
kolla hankintalain nojalla olevien velvollisuuksien ei kuitenkaan ole tar-
koituksenmukaista katsoa suoranaisesti perustuvan hankintayksikon anta-
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maan velvoittautumistahdonilmaisuun, koska kyse on juuri lakiin perus-
tuvista velvollisuuksista.''® Hankintailmoitus ei ainakaan tavanomaisessa
tapauksessa jasenny tahdonilmaisuksi ilmaisun varsinaisessa varallisuus-
oikeudellisessa merkityksessd. Sama pitee my0s tarjouspyyntoon, joka
on tietylld tavalla toissijainen hankintailmoitukseen ndhden (ks. tastd edelld
luvussa 2 esitettyd). Tarjouspyyntoa ei voida pitdd tahdonilmaisuna, vaik-
ka hankintayksikko olisi omatoimisesti lahettdnyt sen tietylle toimittajal-
le.

Lienee hyvd mainita, ettd hankintayksikko voi lahtokohtaisesti keskeyttaa
aloittamansa hankintamenettelyn. Téysin vapaasta harkinnasta ei silti
ole kyse, silld keskeyttiminen edellyttdd hyvéksyttavad syytd. Hankin-
taa ei saa keskeyttiad esimerkiksi siitd syystd, ettd hankintayksikon oman
yksikon tekemin tarjouksen mydta on kaynyt ilmi, ettd hankinta voitai-
siin toteuttaa myos omana tyond.'!! Ongelmallisempi on kysymys siiti,
voiko hankintayksikkd merkittdvéasti parantaa asemaansa etukiteen teh-
dyin varauksin, joiden nojalla hankintayksikollé olisi lakisééteisté laa-
jempi lupa hankinnan keskeyttimiseen.'!?

Tyypillisessd menettelyssad ensimmaiset varallisuusoikeudelliset tahdonil-
maisut annetaan aikaisintaan siind vaiheessa, kun toimittajat tekevdt tar-
Jjouksensa hankintayksikolle. Esimerkissimme hankintayksikko sai kolme
tarjousta. Ei ole kuitenkaan selvi, ettd nimaé tarjoukset olisivat sellaisia
tarjouksia, joita tyypillisesti on pidetty silmélld oikeustoimilain 1 lukua
sdddettdessd. Esimerkkitapauksessa laadittiin kirjallinen sopimus voitta-
neen tarjoajan kanssa. Jos kysymys oli sopimuksesta ilmaisun varsinai-
sessa merkityksessd, sithen kuului tahdonilmaisu my®os toimittajan puo-
lelta. Talloin alkuperdinen tarjous jéi “parittomaksi”, koska hankintayksi-
kon tahdonilmaisukéyttdytyminen kirjallista sopimusta tehtdessd muodosti
vastinparin toimittajan vastaavalle tahdonilmaisukdyttaytymiselle. — Tar-
joaja ei voinut tulkita hankintapédétoksen tiedoksiantoa siten, ettd kyse oli-
si ollut vastauksesta oikeustoimilain 1 luvussa tarkoitetussa mielessa. Oli-

10 Ks. myds esim. Halila — Hemmo 2008 s. 60, jossa lausutaan rakennusurakan tarkaste-
lun yhteydessi, ettd julkisten hankintojen sdéntely merkitsee “lakiséateistd” prekontrak-
tuaalista jarjestelya.

N Ks. myos HE 50/2006 vp s. 4849 ja problematiikasta laajemmin Pekkala 2007 s. 455—
458, Kalima — Hdll — Oksanen 2007 s. 174-176, Kuusniemi-Laine — Takala 2007 s. 207 ja
Eskola — Ruohoniemi 2007 s. 24 ja 292-294.

112 Ks. varauksista esim. Aarto — Aho — Regelin — Uotila — Vatanen 2009 s. 19, jossa tosin
tarkastellaan varauksia siitd ndkokulmasta, ettd tarjouspyynto olisi tekijddnsd sitova sopi-
musoikeuden yleisten periaatteiden mukaan.
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han hankintayksikko ilmoittanut hankintapaitoksen tiedoksiannon yhtey-
dessd, ettd sopimus syntyy vasta myohemmin tehtdvalla kirjallisella sopi-
muksella.

Liikkeelle voitaneen ldhted siité, ettd tyypillisessd tapauksessa tehtiva
kirjallinen hankintasopimus on luonteeltaan todellinen” sopimus, jolla
saadaan aikaan kyseessi olevalle hankinnalle ominaiset oikeusvaikutuk-
set. My0s toimittajat ovat yleensa jo tarjouksia tehdesséén tietoisia siité,
ettd asiassa tullaan aikanaan tekemaiin kirjallinen sopimus tarjouskilpai-
lun voittajan kanssa. Toisinaan jo tarjouspyyntoasiakirjoissa todetaan, ettd
sopimus syntyy vasta hankintapédétoksen jdlkeisen kirjallisen sopimuksen
tekemiselld tai tisméllisemmin sanottuna kirjallisen sopimuksen allekir-
joittamisella.

Edelld mainitun perusteella vaikuttaa oikeutetulta véittia, etti tarjouk-
sen pddsisdltond on lupaus tehdd myohemmin hankintasopimus tietyin
ehdoin. Paisisillostd puhuminen on paikallaan sen vuoksi, ettei voida sul-
kea pois sitd vaihtoehtoa, ettei tarjoukseen olisi lainkaan mahdollista an-
taa hyvéksyvéd vastausta hankintasopimuksen vélittomasti synnyttdvin
vaikutuksin.!!® — Voidaan pohtia, onko tarjoajalla velvollisuus sopimuk-
sen tekemiseen siindkin tapauksessa, ettd tarjouspyyntdasiakirjojen mu-
kaan sopimus syntyy vasta kirjallisen sopimuksen allekirjoittamisella.
Olisihan mahdollista katsoa, ettd myds toimittaja voisi hyotya tillaisesta
lausumasta.!'* Hankintamenettelyn luonne huomioon ottaen ei kuitenkaan
ole perusteltua ymmartda toimittajan tekeméa tarjousta siten, etté tarjous-
pyyntdasiakirjoissa olevan lausuman vuoksi toimittajalta puuttuisi velvol-
lisuus tarjouksen mukaisen hankintasopimuksen tekemiseen tarjouksen
voimassaoloaikana.

Jos toimittaja ei suostu sopimuksen tekemiseen hankintayksikon vaa-
tiessa titd, se rikkoo kayttaytymisvelvollisuuttaan. Oletetaan yksinkertai-

113 Ks. my®s esim. Kalima — Hiill — Oksanen 2007 s. 235, jossa on katsottu Hankintal. 74
§:n lahtokohdaksi se, ettd hankintasopimus ei synny vield tarjouksen hyviksyvélld han-
kintapéatokselld vaan vasta “hankintasopimuksen nimenomaisella hyvaksymistoimella eli
allekirjoittamisella tai muulla nimenomaisella hyvaksymistoimella”.

114 Erilaiset tahdonvaltaiset muotovaraumat ovat nykyéin suhteellisen yleisid. Esimerkik-
si sopimusneuvotteluihin ryhdyttidessé saatetaan sopia siité, ettd sopimus syntyy vasta kir-
jallisen sopimuksen laatimisen mydtd. Téllaisella varaumalla voidaan estéé se, ettd vasta-
puoli voisi perustellusti ymmartda tahdonilmaisun antamiseksi kdyttdytymisen, jota ei ole
tarkoitettu sellaiseksi. Kirjallisen sopimuksen tekeminen voitaneen ainakin yleensd ym-
martdd niin, ettd sopimus edellyttdd allekirjoituksia. Jotta turhia tulkinnanvaraisuuksia ei
synny, on kuitenkin parempi puhua esimerkiksi siitd, ettd osapuolia sitova sopimus syntyy
vasta myShemmin tapahtuvalla kirjallisen sopimuksen allekirjoittamisella (ks. Hemmo 2005
S. 54 ja Norros LM 2008 s. 192).
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suuden vuoksi, ettd kyse on tavanomaisesta hankintasopimuksesta eika
sellaisesta hankintasopimuksesta, jota voidaan pitda HallintoL 3.1 §:ssd
tarkoitettuna hallintosopimuksena. Lahtokohtana on, ettd hankintayksik-
ko voi kadntyd yleisen alioikeuden puoleen ja vaatia, ettd toimittaja vel-
voitetaan hankintasopimuksen tekemiseen. Toimittaja sen sijaan ei voi vaatia
vastaavalla tavalla hankintayksikdn sopimuksentekoon velvoittamista ldh-
dettiessa siitd, ettd hankintayksikko ei ole antanut lainkaan varallisuusoi-
keudellista tahdonilmaisua. Té4lloinhén on selvé, ettei hankintayksikko ole
velvoittautunut myoskdén sopimuksen tekemiseen. Hankintalaista ei voi-
tane johtaa hankintayksikolle sellaista sopimuksentekovelvoitetta, joka
oikeuttaisi toimittajan nostamaan suorituskanteen yleisessé alioikeudessa
tai esittdmiin vastaavaa vaatimusta missdin muussakaan tuomioistuimes-
sa.

Lupaus tehdd myohemmin hankintasopimus tietyin ehdoin tarkoittaa
perimmaltain velvoittautumista sellaiseen myohempéan tahdonilmaisukayt-
tdytymiseen, joka on ominaista kyseessd olevalle hankintasopimukselle.
Tama selitystapa edellyttdd luonnollisesti sitd, ettd hankintasopimusta voi-
daan pitid sopimuksena ilmaisun varsinaisessa merkityksessd. Koska edel-
lytys tiyttyy tavanomaisessa tapauksessa, ei tidssd yhteydessd ole tarpeen
kiinnittdd huomiota erikoisempiin jérjestelyihin. Periaatteessa on tosin
mahdollista, ettd hankintasopimuksesta puhumisesta huolimatta kasilla on
tilanne, jossa ei voida osoittaa varsinaista tahdonilmaisua toimittajan puo-
lelta. Kyse voi olla esimerkiksi edellé jaksossa 3.1 kuvatusta tilanteesta,
jossa palvelun suorittaja ei velvoittaudu suoritukseen.!'> Samaten on teo-
riassa mahdollista, ettd hankintasopimukseksi nimetty asiakirja ei ilmen-
nd varsinaista tahdonilmaisua hankintayksikon puolelta.

Kun ldhdetéén selittimdidn systemaattisesti tehdyn tarjouksen oikeus-
vaikutuksia, havaitaan merkittdvid yhtaldisyyksi esisopimuksen kanssa.
Kuten edelld jaksossa 3.2 todettiin, esisopimuksella tarkoitetaan yleensi
sopimusta, jolla velvoittaudutaan myohemmaén padsopimuksen tekemiseen.
Perimmaltddn kyse on siitd, ettd sopimuksen osapuolet sitoutuvat anta-
maan tietynlaiset tahdonilmaisut my6hemmin tehtivén sopimuksen puit-
teissa. Se, millaisista tahdonilmaisuista on kyse, riippuu kyseessd olevan
padsopimuksen siséllostd. Olennaista on, ettd esisopimus velvoittaa paa-
sopimuksen mukaisten tahdonilmaisujen antamiseen.

115 Jos hankintayksikk® tyytyy tarkastellun kaltaiseen jdrjestelyyn, ei liene mielti edellyt-
tad toimittajalta mydskddn sopimuksen tekemiseen velvoittautumista. Vaikka asiassa pu-
huttaisiin “tarjouksesta”, kyse voisi olla 1dhinnd siitd, ettd tarjoaja ilmoittaisi, millaista
etua vastaan se olisi valmis toteuttamaan palvelun ilman siihen velvoittautumista.

186



VARALLISUUSOIKEUS JA JULKISET HANKINNAT

Hankintayksikon puolelta ei kuitenkaan anneta tahdonilmaisua ennen
hankintasopimuksen tekemisté, mink vuoksi ei ole perusteltua puhua toi-
mittajan ja hankintayksikon tekemaistd esisopimuksesta. Kyse on yksin-
kertaisesti siitd, ettd tarjous merkitsee toimittajan lupausta tehda hankinta-
sopimus tietyin ehdoin ilman vastaavaa lupausta hankintayksikon puolel-
ta. Koska tarjous ei tavanomaisessa tapauksessa lainkaan johda sopimuk-
sen syntymiseen sithen annetun hyviksyvén vastauksen myotd, herdi ky-
symys, onko téllaista tarjousta tarkoituksenmukaista luonnehtia oikeus-
toimilain 1 luvun mukaiseksi tarjoukseksi.''® — Seuraavassa puhutaan toi-
mittajan tekemasté tarjouksesta siitd riippumatta, millaisesta tarjouksesta
tasmaéllisesti ottaen on kyse. Koska hankintalaissa ja oikeudellisessa kie-
lenkdytossd yleensa puhutaan tarjouksesta, tissi yhteydessa on epatarkoi-
tuksenmukaista kehittdd jotain vaihtoehtoista terminologiaa.

Kun edelld on tarkasteltu toimittajan tekemén tarjouksen oikeudellista
luonnetta, on liikkeelle 1dhdetty siitd, ettd esimerkkitapauksen olosuhtei-
den perusteella tarjouksen tekija ei voi perustellusti tulkita hankintapéa-
toksen tiedoksiantoa hyvéksyvéksi vastaukseksi. Oletetaan seuraavaksi,
ettd hankintayksikko ei ilmoitakaan hankintapéétoksen tiedoksiannon yh-
teydessd, ettd sopimus syntyy vasta myohemmin tehtavilld kirjallisella
sopimuksella. My0Oskéén hankintailmoituksesta tai tarjouspyynnosta ei kdy
ilmi, ettd sopimus syntyisi vasta kirjallisen sopimuksen tekemiselld. Voi-
ko tarjouksen tekija ymmaértda talloin tilanteen siten, ettd hdn oli tehnyt
oikeustoimilain 1 luvun mukaisen tarjouksen, johon hén oli saanut sopi-
muksen synnyttivéin hyviksyvén vastauksen?

Vastaus on epdilemittd kieltdva, jos hankintapditos itsessddn on muo-
toiltu tietylld tavalla. Edelld jaksossa 3.5 on todettu julkisyhteison ja eri-
tyisesti kunnan tekemien oikeustoimien tarkastelun yhteydessa, ettd hal-
linnollinen pdétds voidaan erottaa oikeustoimiopillisesti relevantista tah-
donmuodostuksesta. Tdma erottelu tulee ottaa huomioon myos hankinta-
padtosta tarkasteltaessa, joskaan kaikki hankintayksikot eivét ole julkis-
yhteisdjd. Olennaista on kuitenkin, ettd hankintapdcdtos voi olla sisdllél-
tddn sellainen, ettei sen voida katsoa merkitsevdin oikeustoimiopillisesti
relevanttia tahdonmuodostusta. Hankintapéaétoksessa esimerkiksi puhu-
taan siitd, ettd tietyn toimittajan kanssa tullaan tekeméén HankintalL 74 §:ssé

116 Se, jdsentyyko tarkasteltavana oleva tahdonilmaisu (tai tahdonilmaisujen kokonaisuus)
oikeustoimilain mukaiseksi tarjoukseksi, on toissijainen kysymys siind mielessé, ettd tah-
donilmaisulla joka tapauksessa on sisdltonsd mukaiset vaikutukset. Tarkasteltavana ole-
vassa tilanteessa toimittajan tarjouksen pédsisdltond on siis se, ettd toimittaja lupautuu
mydhemmaén hankintasopimuksen tekemiseen ilman, ettd hankintayksikon tarvitsisi antaa
mitddn tahdonilmaisua ennen hankintasopimuksen tekemista.
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tarkoitettu kirjallinen sopimus. Péétoksen tiedoksiantoa ei tilldin voida
ainakaan lédhtokohtaisesti ymmaértdd muuten kuin siten, ettd hankintayk-
sikkd on paattinyt (my6hemmin) tehdd sopimuksen kyseessi olevan toi-
mittajan kanssa.

Tilanne on ongelmallisempi, jos hankintapddtds on muotoiltu niin, ettd
silld saatetaan itsessddn ymmartii olevan oikeustoimiopillista merkitysta.
Hankintayksikko voi tehda esimerkiksi hankintapditoksen, jonka mukaan
hankintayksikkod hyvéksyy tietyn tarjouksen. Kun tarjoaja saa tdllaisen
hankintapéétoksen tiedokseen, hén saattaa mieltdd asian siten, etti kyse
on oikeustoimilain 1 luvussa tarkoitetusta hyviksyvistd vastauksesta.

Kysymys hankintapditoksen tiedoksiannon varallisuusoikeudellisista
vaikutuksista kytkeytyy kysymykseen siitd, millaisten edellytysten valli-
tessa voidaan puuttua hankintayksikon virheelliseen menettelyyn. Sopi-
muksen syntymiselld on nimittdin perinteisesti katsottu olevan merkitysta
oikeusturvajérjestelmén kannalta. Sopimuksen syntymiseen hankintapéa-
toksen tiedoksiannon myo6ta jouduttiin timan vuoksi kiinnittdmaan huo-
miota jo silloin, kun vanha laki julkisista hankinnoista sdddettiin. Markki-
naoikeutta vastaava toimija oli tuolloin kilpailuneuvosto, joka saattoi (9 §)
hakemuksesta poistaa kokonaan tai osaksi hankintayksikon paatoksen, kieltad
hankintayksikkoé soveltamasta hankintaa koskevassa asiakirjassa olevaa
kohtaa tai muuten noudattamasta virheellistd menettelya tai velvoittaa han-
kintayksikon korjaamaan virheellisen menettelynsd. Nimenomaisesti saé-
dettiin siitd, ettd "hakemusta, joka on pantu vireille hankintasopimuksen
tekemisen jélkeen, ei tutkita.”

Seuraavassa tarkastellaan l1&hemmin, mitd merkitystd hankintapaatok-
sen tiedoksiannolla on sopimuksen syntymisen kannalta. Huomiota kiin-
nitetddn oikeustilaan kolmena eri ajanjaksona eli

1) vanhan hankintalain aikaan ennen vuoden 2005 muutosta,
2) vuoden 2005 muutoksen jilkeen ja
3) vuoden 2007 uudistuksen (nykyisen hankintalain sddtdmisen) jalkeen.

6.2 Oikeustila ennen vuoden 2005 muutosta

Vanhan hankintalain 9 §:n vuoksi ei ollut mikdan yllatys, ettd kilpailuneu-
vosto joutui melko pian lain sddtdmisen jélkeen vastatusten sopimuksen
syntyd koskevien ongelmien kanssa. Sirolan Liikenne -tapauksessa (d:o
6/359/95) Padkaupunkiseudun yhteistyovaltuuskunta (YTV) teki hankin-
tayksikkonéd 17.2.1995 péitoksid seutuliikenteen tarjouskilpailun ratkai-
semisesta. Valintapdétoksistd ilmoitettiin tarjoajille YTV:1td 27.2.1995 ldh-
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teneilld virallisilla poytékirjanotteilla, ja tiettyjen kohteiden osalta vali-
tuksi tullut tarjoaja oli kuitannut tarjouksensa hyviksymistd koskevan paa-
toksen vastaanotetuksi 28.2.1995. Sirolan Liikenne Oy, jonka kasityksen
mukaan YTV oli menetellyt virheellisesti, teki kilpailuneuvostoon hake-
muksen, joka tuli vireille 23.3.1995.

YTV:n vastineen mukaan hankintasopimukset olivat syntyneet tarjous-
ten hyvaksymiselld 17.2.1995 ja viimeistdédn, kun téstd oli ilmoitettu vali-
tuiksi tulleille tarjoajille 27.2.1995 lidhteneelld poytakirjanotteella. TAméa
merkitsi, ettd hakemusta ei saanut tutkia. Kilpailuneuvosto ratkaisi pro-
sessivditteen padtoksellddn 12.5.1995 ldhtien liikkeelle siitd, ettd toisis-
taan piti erottaa kaksi kysymysta:

1) Milloin siviilioikeudellisen sopimussidonnaisuuden katsotaan syn-
tyvén kysymyksessi olevan kaltaisen sopimuksen osalta?

2) Mité ajankohtaa tarkoitetaan julkisia hankintoja koskevan lain 9.3
§:ssd hankintasopimuksen tekemisella?

Kysymysten erottelu on perusteltua. Toinen asia on se, voiko todella olla
niin, ettd hankintalainsdddédnndssd ymmarretdén hankintasopimuksen te-
keminen aivan omalla tavallaan. Seuraavassa tarkastellaan ldhemmin so-
pimuksen syntya siviilioikeuden nikokulmasta. Jaksossa 7.4 otetaan kan-
taa siihen, millaisella sopimuksella on merkitystd markkinaoikeuden toi-
mivallan kannalta.

Kilpailuneuvosto léhti siitd, ettd sopimuksen syntymistd koskevien oi-
keusperiaatteiden ja vakiintuneen kaytdnndn mukaisesti tarjouskilpailus-
sa annettu tarjous on antajaansa sitova, ellei tarjouspyynnosta tai tarjouk-
sesta muuta ilmene. Tdmaén jdlkeen todettiin seuraavaa:

”Esilld olevaa hankintaa koskevan tarjouspyynnon kohdassa 4.6 on to-
dettu, etté tarjouskilpailun ratkaisemisen jélkeen tehdiain YTV:n ja va-
litun liikennditsijén vélilld liikenndintisopimus, jossa noudatetaan tar-
jouspyynnon liitteitd. Hankintamenettelyssd on siten edellytetty erilli-
sen liikenndintisopimuksen solmimista. Tdma ei kuitenkaan kilpailu-
neuvoston késityksen mukaan tarkoita sité, ettd tarjous ja vastaus saisi-
vat oikeusvaikutuksia vasta liikenndintisopimuksen solmimisella. Lah-
tokohtana hankintamenettelysséd on selvésti ollut se, ettd tarjous sitoo
antajaansa jo titd ennen ja YTV voi esim. vaatia vahingonkorvausta
sellaiselta hyvidksymaltdédn tarjoajalta, joka kieltdytyy sopimusta sol-
mimasta tai sitd tdyttdmastd. Muunlainen kanta edellyttdisi sit4, ettd tar-
jouspyynndn sopimusta koskevasta maininnasta tai muista hankintame-
nettelyyn liittyvistd asiakirjoista voitaisiin yksiselitteisesti todeta, ettéd
asianosaiset ovat tarkoittaneet kytkea oikeudellisten vaikutusten synty-
misen nimenomaisesti liikkenndintisopimuksen allekirjoittamiseen.”
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Sitaatin osoittamalla argumentaatiolla on ongelmansa. Oli perusteltua kat-
soa, ettd toimittajien tarjoukset sitoivat antajiaan varallisuusoikeudellises-
sa mielessa siitd riippumatta, oliko kyse tavanomaisesta oikeustoimilain 1
mukaisesta tarjouksesta. Vahintddn kyse oli siitd, ettd toimittajat sitoutui-
vat myohemmain hankintasopimuksen tekemiseen. Ongelmallisempi on
kysymys siitd, saattoiko tarjoaja perustellusti tulkita hankintapddtoksen
tiedoksiannon oikeustoimilain 1 luvussa tarkoitetuksi vastaukseksi. Kil-
pailuneuvoston perustelut ovat tiltd osin puutteelliset pddpainon oltua sii-
nd, ettd tarjous sitoi antajaansa. Se, ettd tarjouspyynndssd puhuttiin erilli-
sen liikenndintisopimuksen solmimisesta, on yksi argumentti sen puoles-
ta, ettei toimittaja olisi voinut ymmartia hankintapdatoksen tiedoksiantoa
oikeustoimilain 1 luvun mukaiseksi vastaukseksi.

Sirolan Liikenne -tapausta ratkaistaessa hankinta-asioissa oli varsin ta-
vallista menetelld siten, ettd valitun toimittajan kanssa laadittiin lopulta
erillinen kirjallinen sopimus. Esimerkiksi Jorgen Hammarstrom nosti esil-
le kysymyksen siitd, oliko kdytdnndssd muotoutunut tdimén vuoksi tapa,
joka olisi ohittanut oikeustoimilain 1 luvussa sdddetyn sopimuksenteko-
mekanismin.!'” Vakiintuneet kdytdnnét on sindnsd mahdollista ottaa huo-
mioon pohdittaessa, millaisissa tilanteissa henkild voi perustellusti katsoa
toisen hyviksyneen hénelle tehdyn tarjouksen. Ongelmallisempi on kysy-
mys siitd, kuinka suuri merkitys kirjallisen sopimuksen tavalle voidaan
antaa. Tarkoitus laatia kirjallinen sopimus ei nimittdin valttiméattd merkit-
se sitd, etteivit asianosaiset voisi tarkoittaa sopimuksen syntyvén jo aikai-
semmin, tarjoukseen annetun hyviksyvin vastauksen perusteella.'!®

Olen edelld lahtenyt siitd, ettd tiedoksiantoa tulee tarkastella siitd nako-
kulmasta, voidaanko sitd pitdd oikeustoimilain 1 luvun mukaisena vas-
tauksena. Kyse ei siis ole siitd, ettd 1ahtokohtana olisi, ettd tiedoksianto
konstituoi vastausta. Jadlkimmdiinen ajattelutapa johtaa pohtimaan, onko
olemassa jotain OikTL 1.2 §:ssd osoitettua syyti, jonka vuoksi sopimus
jaisi syntymaéttd hyviksyvéasti vastauksesta huolimatta.

"7 Hammarstrom JFT 1996 s. 151.

118 Ks. myds esim. Savola DL 1997 s. 351 ja Halila — Hemmo 2008 s. 62 sekd KKO
1996:84, jota on tarkasteltu edelld jaksossa 3.5. On syytd panna merkille, ettd tapauksen
tosiseikasto on ajalta ennen vanhan hankintalain sddtdmistd. Voitaneen kuitenkin olettaa,
ettd lopputulos olisi ollut sama, vaikka hankinta olisi kuulunut hankintalain alaisuuteen.
Ratkaisun KKO 1996:84 perusteluista saadaan ainakin jossain médrin tukea nikemyksel-
le, jonka mukaan korkein oikeus olisi katsonut sopimuksen syntyneen myos Sirolan Lii-
kenne -tapauksessa, jos se olisi saanut tapauksen kisiteltdvikseen.
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Hankintasopimuksen tekeminen (mitd tima sitten tarkoittikaan) siis mer-
kitsi vanhan hankintalain mukaan alun perin sit4, ettd kilpailuneuvosto ei
saanut tutkia asiaa. Lakiin tehtiin sittemmin useita muutoksia, joita tarkas-
tellaan ldhemmin 7.4 jaksossa. Tédssé yhteydessé olennaista on kuitenkin
se, ettei ndilld muutoksilla ollut suoranaista sopimusoikeudellista merki-
tystd. Lainsddddntdon ainoastaan lisdttiin hyvitysmaksujérjestelmé, min-
ka lisdksi oikeusturvajdrjestelmédn tehtiin joitain muitakin parannuksia.

Korkeimman oikeuden kaytdnndssd lahdettiin siitd, ettd sopimus saat-
toi syntyé oikeustoimilain 1 luvun mukaisesti. Esimerkiksi voidaan mai-
nita tapaus KKO 2008:57, jossa Helsingin kaupunki ajoi kannetta tarjoa-
jayritystd kohtaan. Kaupunki ldhti siitd, ettd sen ja yrityksen vilille oli
syntynyt sitova sopimus tarjoajan tekemén tarjouksen mukaisilla hinnoil-
la. Tarjous oli saatu sen jélkeen, kun Helsingin kaupungin liikennelaitok-
seen itsendisend taloudellisena yksikkond kuulunut HKL-Bussiliikenne oli
lahettdnyt tarjouspyynndn muutamalle valitulle yritykselle tiettyjen vari-
koiden linja-autojen vuorokausihuoltotdistd ja perussiivouksesta. Hankintaan
tarjouspyynnon mukaan sovellettavien Helsingin kaupungin yleisten han-
kintaehtojen 1.11.1994 kohdan 3.1.b mukaan sopimus ostajan ja myyjan
valilld katsottiin syntyneeksi, kun ostaja oli kirjallisesti ilmoittanut myy-
jalle hyvéksyvinsd sitovan tarjouksen. Joukkoliikennelautakunta oli
16.1.2003 paittanyt vastaajan tarjouksen hyviksymisestd; asiasta oli il-
moitettu tarjoajalle ensin puhelimitse, minka jélkeen kaupunki oli 23.1.2003
lahettényt kirjallisen ilmoituksen péétoksesta.

Mainituissa olosuhteissa oli hyvid perusteita katsoa, etti tarjoaja saattoi
tulkita hankintapéétoksen (kirjallisen) ilmoituksen hyvéksyviksi vastauk-
seksi. Tapauksessa koitui ongelmaksi se, ettid vastaajan tarjous oli erch-
dyksen vuoksi saanut tarkoitetusta poikkeavan sisdllon. — Korkeimman
oikeuden mukaan tarjous sitoi yhtiotd, eikd se ollut mydskédan patematon
tai sisdlloltddn kohtuuton. Tamén kirjoituksen teeman kannalta olennaista
on, ettd korkein oikeus arvioi tapausta oikeustoimilain (7 ja 39 §:n, 32.1 ja
33 §:nsekd 36 §:n) ndkokulmasta.!'” Myoskédan nykyisessi hankintalaissa
ei ole sddnndksid, joilla olisi suoranaista relevanssia tapauksessa KKO
2008:57 ilmenneiden luonteeltaan oikeustoimiopillisten ongelmien kans-
sa.

Tapausta KKO 2008:57 kiinnostavampi on julkaisematon tapaus KKO
6.9.2007 nro 1857, jossa kunnanhallitus oli 3.5.2004 varauksitta hyviksy-
nyt koulun peruskorjaus- ja muutostyon tyomaavalvontaa koskevan tar-

119 Ks. tarkemmin esim. Mcikeldi 2008 s. 442-444 ja Klami-Wetterstein Oikeustieto 6/2008
s. 5-9.
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jouksen. Kunnanjohtaja oli ilmoittanut 5.5.2004 siahkopostitse tarjouksen
hyviksymisestd. Korkeimman oikeuden mukaan kunta ei ollut niyttényt,
ettd muutoinkaan olisi sovittu urakkasopimuksen syntyvin vasta kirjalli-
sen sopimuksen solmimisella. Ndin ollen kunnan ja tarjoajan (A) vilille
oli syntynyt ty6td koskeva sopimus, kun tarjouksen hyviksyminen oli toi-
mitettu tiedoksi.

Ratkaisun perustelut ilmentavit varsin suoraviivaista kasitystd sopimuksen
syntymisestd. Ratkaisevaa merkitystd tuskin oli silld, ettd juuri kunnan-
johtaja ilmoitti tarjouksen hyvéiksymisesti. Tapauksessa oli sindnsi tar-
koitettu myohemmaén kirjallisen asiakirjan laatimista, mutta sopimuksen
voitiin siis kuitenkin katsoa syntyneen jo hyviksyvén vastauksen myota.
Kirjallisuudessa Saarinen on pitinyt korkeimman oikeuden kantaa ongel-
mallisena julkisten hankintojen yhteydessd. Hinen mukaansa tapauksessa
olisi pitdnyt katsoa, ettd “hankintasopimus ei ole syntynyt, kun kunnan-
johtaja oli viestissddn nimenomaisesti maininnut, ettd hankintasopimus
tehddan myohemmin erikseen A:n laadittua sopimusluonnoksen.”!?¢

6.3 Oikeustila vuoden 2005 muutoksen jilkeen

Hankintalain oikeusturvajarjestelma muuttui merkittavasti 1.2.2005, jol-
loin tuli voimaan laki julkisista hankinnoista annetun lain muuttamisesta
(21.1.2005/21). Hankintalakiin lisittiin uusi 7 a §, jonka toinen momentti
kuului seuraavasti:

”Hankintapaitoksen tekemisen jdlkeen hankintayksikon on tehtdva han-
kintaa koskeva kirjallinen sopimus. Hankintasopimus voidaan tehdé ja
padtds panna tdytantdon aikaisintaan 21 pdivin kuluttua siitd, kun eh-
dokas tai tarjoaja on saanut tai hinen katsotaan saaneen paitoksen ja
hakemusosoituksen tiedoksi.”

Lainsddddnnén muutos toteutettiin kiireellisend, silld EU:n komissio oli
kiinnittdnyt huomiota siihen, ettei suomalainen hankintalainsdadénto ol-
lut soveltuvien direktiivien mukainen. Jaksossa 7.4 tarkastellaan lahem-
min uudistuksen taustoja ja sitd, vastasiko lainmuutos komission (ja Alca-
tel-tapauksen) vaatimuksia. Uuden 7 a §:n toinen momentti merkitsi ndh-
dikseni sitd, ettd laissa ryhdyttiin sddntelemddn hankintayksikoiltd vaa-
dittavasta menettelystd sopimuksentekoon liittyen. Hankintayksikko ei
saanut kayttdytyd esimerkiksi siten, ettd toimittaja saattoi perustellusti

120 Niin Saarinen 2008 s. 59.
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kasittdd hankintapaitoksen tiedoksiannon varallisuusoikeudelliseksi tah-
donilmaisuksi. Lainvalmistelutéiden mukaan hankintayksikon olisi syyté
ilmoittaa paitoksen tiedoksiannon yhteydessi, ettei sopimus synny péa-
tokselld vaan vasta mySohemmin tehtdvélld sopimuksella, joka voitiin teh-
dd vasta pykildssi sdddetyn madrdajan puitteissa.'?!

Vaikuttaa siltd, ettei hankintalaissa ryhdytty sddnteleméén sopimuksen
syntymisesté.!?> Hankintayksikolld sindnsd séilyi kompetenssi antaa va-
rallisuusoikeudellisia tahdonilmaisuja muun muassa oikeustoimilain 1 lu-
vussa sddnnellyn tarjous—vastaus-mekanismin puitteissa. Tama ei kuiten-
kaan tarkoita sitd, ettei muutoksella voinut olla oikeustoimiopillista mer-
kitystd. Herad nimittdin kysymys, oliko toimittajalla lihtékohtaisesti myds
hankintalain sddntely huomioon ottaen perusteita tulkita hankintapddtok-
sen tiedoksiantoa siten, ettd tamd olisi voinut olla varallisuusoikeudelli-
nen tahdonilmaisu.

Tyypillisessi tilanteessa hankintayksikkd pyrkii noudattamaan hankin-
talain mukaisia velvollisuuksia. Ajatellaan esimerkiksi timén luvun alus-
sa kuvattua esimerkkid avoimesta menettelystd, jossa hankintayksikko
parhaan tarjouksen valittuaan antoi hankintapaitoksen tiedoksi kaikille
tarjouksen tekijoille voittaja mukaan lukien. Oletetaan, ettd tiedoksianto
tapahtuu kaikkien tarjoajien osalta samalla tavalla siten, ettd kaikki saavat
postitse saman materiaalin. Oikeustoimiopin nédkokulmasta olennainen
kysymys on, voiko hankintapédétoksesté selon ottanut voittaja perustellus-
ti tulkita tiedoksiannon tahdonilmaisun antamiseksi. Téta kysymysti poh-
dittaessa on perusteltua ottaa huomioon my6s hankintayksikon tavanomaiset
tarkoitusperit, joihin hankintalainsdddédnndssd omaksutut ratkaisut puo-
lestaan vaikuttavat.

Tuntuu tdysin mahdolliselta katsoa, ettd vuoden 2005 muutoksella oli
vidlillisesti myods sopimusoikeudellista relevanssia. Hankintayksikot pyr-
kivét tavanomaisessa tapauksessa noudattamaan hankintalain mukaisia
velvollisuuksia. Tédstd nakokulmasta vaikuttaa siltd, ettei hankintapaatosta
tiedoksiantoineen ainakaan yleensa ollut tarkoitettu yksityisautonomisek-

12V HE 237/2004 vp s. 4.

122 Ks. my6s Klami-Wetterstein Oikeustieto 5/2007 s. 21, jossa esitetyn mukaan uusi séin-
tely ei ratkaissut sopimussidonnaisuuden syntymiseen liittyvid ongelmia. Vuoden 2005
lisdyksen tarkoituksena “ei ollut sddtdd sopimusmekanismista hankintamenettelyssa, vaan
muutoksella pyrittiin parantamaan hankintamenettelyyn osallistuvien oikeusturvaa (HE
237/2004 vp). Sen sijaan sitovuuteen liittyviltd erimielisyyksiltd viltyttdneen, mikali han-
kintayksikdt noudattavat esitdissd annettua ohjetta ja ilmoittavat hankintapdatoksen tie-
doksiannon yhteydessé, ettei sopimus synny vield hankintapdatokselld vaan vasta myo-
hemmin tehtdvélla sopimuksella.”
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si muotoamistoimeksi. Vaikka tillainen tarkoitus saattoi puuttua myos ennen
vuoden 2005 muutosta, uuden 7 a §:n sddtdminen oli omiaan selkiytti-
maddn asiaa. Hankintayksikdiden normaaleja tarkoitusperid arvioitaessa
voitiin huomiota kiinnittdd myds siihen, ettd korkein oikeus oli osoittanut
edelld jaksossa 3.4 tarkastellussa tapauksessa KKO 1999:48 olevansa sitéd
mieltd, ettd aiheetta vaille sopimusta jadneelld toimittajalla oli oikeus va-
hingonkorvaukseen positiivisen sopimusedun mukaan.

Jos tarjouskilpailun voittaja sai postitse saman materiaalin kuin muut
tarjoajat, myOs muutoksenhakuohjeet tulivat hinen ndhtévikseen. Toimit-
tajalta luultavasti voitiin yleensa jo tdimén perusteella edellyttdd sen ym-
martdmistd, ettei hankintayksikko ollut antanut oikeustoimilain 1 luvun
mukaista hyvéiksyvéid vastausta tarjoukseen. Muutoksenhakuohjeiden
merkitykseen lienee kiinnitetty huomiota hovioikeuskdytdnnossd. Tassd
yhteydesséd voidaan mainita ainakin Saarisen kommentoima [td-Suomen
hovioikeuden tapaus 30.5.2006 S 05/209, jossa vahingonkorvausta vaati-
nut kantaja katsoi sopimuksen syntyneen silld hetkelld, kun se oli saanut
tarjouksen hyviksymisen ja hankintapadtoksen tiedoksi.'?3

Tilanne oli ongelmallisempi, jos esimerkiksi kunnanjohtaja etukéteen
ilmoitti soittamalla tai sdhkopostitse voittaneelle tarjoajalle tille edulli-
sesta padtoksestd. Talloin tarjoaja ei siis voinut tehdd paatelmid muutok-
senhakuohjeista. Tyypillisessd tilanteessa toimittaja oli kuitenkin tietoi-
nen niistd velvollisuuksista, joita hankintayksikollé oli hankintalain 7 a §:n
nojalla samoin kuin siitd, ettd tdllaiset velvollisuudet oli asetettu oikeus-
turvasyiden vuoksi. Saattoiko tillainen toimittaja [&hted perustellusti siita,
ettd hankintapaatoksen tiedoksianto merkitsi oikeustoimilain 1 luvun mu-
kaista hyviksyviaa vastausta?

Toimittaja ei voinut tyypillisessé tilanteessa olettaa, ettd hankintayksik-
ko olisi tarkoittanut toimia vastoin hankintalaissa sdddettya, vaikka han-
kintayksikkd ei olisikaan nimenomaisesti tehnyt selvéksi, ettei sopimus
synny paitokselld vaan vasta myohemmin tehtévilld sopimuksella. Olen-
kin varovaisesti sitd mieltd, ettd foimittaja saattoi tulkita hankintapddtok-
sen tiedoksiannon oikeustoimilain I luvun mukaiseksi hyviksyviksi vastauk-
seksi vain, jos tdlle oli joitain erityisid perusteita. Ainakaan sopimus ei
syntynyt tiedoksiannon myotd “tidydelld tehollaan”. Myo6s hankintalain

123 K. tarkemmin Saarinen 2008 s. 56-57, jossa todetaan episelviksi, katsoiko hovioi-

keus, ettd hankintasopimus olisi syntynyt tiedoksiannon hetkelld ehdollisena. Tamédn mu-
kaan sopimusvelvoitteet olisivat alkaneet automaattisesti, jos paatoksestd ei olisi valitettu.
Toinen tulkintavaihtoehto olisi Saarisen mukaan ollut, ettd hovioikeus olisi katsonut sopi-
muksen syntyvén vasta erikseen allekirjoitettavalla hankintasopimuksella.
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7 a §:n tarkoitus huomioon ottaen oli periaatteessa mahdollista kiinnittaa
huomiota siihen, oliko hankintapiitokseen haettu muutosta. Téstd nako-
kulmasta herdé kysymys, olisiko hankintapditoksen tiedoksianto saatettu
ymmartad esimerkiksi sellaiseksi vastaukseksi, jonka lopullinen voimaan-
tulo edellytti hankintapditoksen lainvoimaiseksi tuloa.

Kaisilld saattoi kuitenkin olla myds tilanne, jossa kyseessé ollut toimit-
taja ei tuntenut hankintalakia ja sen mukaan muotoutuneita kéytantoja.
Tallainen asiantuntemattomuus ei kuitenkaan itsesséén voinut olla riittava
peruste sille, ettd toimittaja saattoi tavanomaista helpommin ymmartaa tie-
doksiannon oikeustoimilain 1 luvun mukaiseksi vastaukseksi. Huomiota
taytyi kiinnittdd my0s sithen, oliko hankintayksikolld aihetta epdilld, ettd
kyseinen toimittaja saattoi tehda tillaisen padtelmén. Hankintayksikon tie-
toisuuskaan ei toisaalta vélttdmatta saanut aikaan riittdvéan erikoislaatuista
tosiseikastoa. Julkisten hankintojen toimintaymparistd voitiin kaiken kaik-
kiaan ymmartéé sellaiseksi, ettd toimittajilta saatettiin edellyttda sen ka-
sittdmistd, ettei hankintapddtosti tiedoksiantoineen tyypillisessé tapauk-
sessa ollut tarkoitettu varallisuusoikeudelliseksi tahdonilmaisuksi.

Edellé ei ole véitetty, ettei hankintapddtoksen tiedoksianto misséén olo-
suhteissa olisi voinut merkité oikeustoimilain 1 luvun mukaista vastausta.
Oma kysymyksensa on, miké lopulta kelpasi sopimuksen syntymiseen
johtavaksi erityiseksi perusteeksi. Esimerkiksi voidaan ajatella erilais-
ten yleisten sopimusehtojen merkitystd. Monissa sopimusehtoissa ni-
mittdin otettiin kantaa sopimuksen syntymiseen tavalla, joka poikkesi
hankintalain 7 a §:n mukaisesta menettelysti.!>* Se, ettd hankintayksik-
ko oli sitoutunut téllaisiin sopimusehtoihin, kelpasi ainakin jonkinlai-
seksi argumentiksi sen puolesta, ettd sopimus saattoi syntyéd hankinta-
padtoksen tiedoksiannon myota.

6.4 Oikeustila vuoden 2007 uudistuksen jilkeen

Nykyisen HankintalL 74 §:n mukaan hankintayksikoén on hankintapaatok-
sen tekemisen jadlkeen tehtdvé hankintaa koskeva kirjallinen sopimus. EU-

124 Esimerkiksi voitiin ajatella kauppa- ja teollisuusministerion 22.12.1993 vahvistamia
julkisten hankintojen yleisid sopimusehtoja. Nédiden JYSE 1994 -ehtojen mukaan (kohta
3) sopimus ostajan ja myyjéin vililla katsottiin syntyneeksi muun muassa silloin, kun osta-
ja oli kirjallisesti ilmoittanut myyjélle hyviaksyvénsa sitovan tarjouksen. Myos esimerkik-
si kuntien omissa hankintaohjeissa saattoi olla timédnsuuntaisia lausumia. Saattoi siis kéy-
dé niin, ettei kaikkiin ehtoihin ja ohjeistuksiin tehty vuoden 2005 uudistuksen kanssa lin-
jassa olleita muutoksia.
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kynnysarvon ylittdvissd hankinnoissa hankintasopimus voidaan tehdi ja
padtos panna taytantoon aikaisintaan 21 péivan kuluttua siitd, kun ehdo-
kas tai tarjoaja on saanut tai hinen katsotaan saaneen péadtoksen ja hake-
musosoituksen tiedoksi. Kansallisissa menettelyissd ei siis ole tillaista
odotusaikaa. EU-kynnysarvon ylittdvissdkin hankinnoissa hankintasopi-
mus voidaan tehdd ennen méirdajan kulumista, jos sopimuksen tekemi-
nen on ehdottoman valttimatonta yleistd etua koskevasta pakottavasta syysti
tai ennalta arvaamattomasta hankintayksikdsté riippumattomasta syysta.

Vaikka Hankintal. 74 § merkitsee kansallisten menettelyjen osalta osit-
taista muutosta aiempaan oikeustilaan, ei ole perusteltua katsoa, ettd oikeus-
tila sopimuksen syntymisen suhteen olisi muuttunut. Kun hankintalaissa
joka tapauksessa edellytetdén kirjallisen hankintasopimuksen laatimis-
ta, voidaan ldhted liikkeelle siitd, ettd tarjoaja ei voi tyypillisessd tapauk-
sessa ilman erityisid perusteita tulkita hankintapddtoksen tiedoksiantoa
hyviksyvdksi vastaukseksi. Kuten esimerkiksi Saarinen on todennut, han-
kintapaiatoksen tiedoksiannon ensisijainen tarkoitus on tiedottaa ratkai-
susta ja toimittaa muutoksenhakuosoitukset. ”Jokainen hankintoja teke-
va hankintayksikko seka tarjouskilpailuihin osallistuva yritys ovat tie-
toisia siitd, ettei padtoksen tiedoksiannolla ole tarkoitus saada aikaan
sopimusta.”!?

Oikeustilaa ei kuitenkaan voida pitdd selvdnd. Kuten edelld jaksossa
3.5 todettiin, jopa kuntien viranomaisten osalta on esiintynyt kanta, jonka
mukaan sopimus syntyy vilittomasti sen jdlkeen, kun tarjouksen tekija on
saanut todisteellisesti tiedon tehdysté pdatoksestd ja ottanut siitd selon.!?
Taman ajattelutavan mukaan sopimuksen syntymdttd jidminen edellyttia
joitain erityisid perusteita. Esimerkiksi Oksasen mukaan oikeustoimilain
mukaisesta padperiaatteesta voidaan poiketa esimerkiksi siten, etté tarjous-
pyyntdasiakirjoissa, hankintapéaétoksessa tai tarjouksen hyviaksymisilmoi-
tuksessa mainitaan ajankohta, jolloin sopimus katsotaan tilaajan ja tuotta-
jan vilille syntyvén. Kdytdnnossé ajankohdaksi voidaan ilmoittaa esimer-
kiksi kirjallisen sopimuksen allekirjoittaminen. Muita mahdollisia ajan-
kohtia ovat esimerkiksi pdédtdksen lainvoimaisuus, rahoitusta koskevan
ratkaisun saapumisilmoitus ja rakennus- tai ympéristéluvan lainvoimai-
suus.!?’

125 Néin Saarinen 2008 s. 46.

126 K oska mainittu kanta ilmenee my®ds kuntien yleisistd hankintaohjeista (2007), se lienee
levinnyt melko laajalle kdytinnon toimijoiden keskuudessa. Monissa kunta-alan hankin-
taohjeissa on siteerattu lahes suoraan kuntien yleisid hankintaohjeita.

127 Kalima — Hill — Oksanen 2007 s. 308.
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Myos JUHO-tyoryhmaéssa katsottiin, ettd 1dhtokohtana on sopimuksen
syntyminen tiedoksiannon my6té. Esimerkiksi tyoryhmén periaatemietin-
nossi lausutaan seuraavasti:!?8

”Voimassa olevassa hankintalainsdddanndssé ei ole sdéddetty sopimuk-
sen syntymisestd. Varallisuusoikeudellisista oikeustoimista annetun lain
(228/1929) 1 luvun mukaan sopimus syntyy tarjouksella ja sithen anne-
tulla hyviksyvailld vastauksella. Yleisten tuomioistuinten oikeuskaytin-
nossd hankintasopimus on katsottu syntyneeksi hankintapdatoksen tie-
doksiannolla.”

Sama kisitystapa ilmenee myds tydoryhmin vilimietinndsté.'?® Voitaneen
kuitenkin olettaa, ettei tyoryhmin tiedossa ole ollut korkeimman oikeu-
den kéytidntod, jossa olisi ollut tarkasteltavana tosiseikasto vuoden 2005
muutoksen jalkeiseltd ajalta ja jossa olisi pidetty ldhtokohtana sopimuk-
sen syntymistd hankintapditoksen tiedoksiannon myota. Nykyinen lain-
sddddnto ja sen mukaiset kdytdnndt on perusteltua ottaa huomioon arvioi-
taessa sitd, milloin toimittaja voi tulkita hankintayksikon kdyttdytymistd
siten, ettd hankintayksikké antaa tahdonilmaisun.'3° Jos hankintayksikko
antaisi hyviksyvin vastauksen hankintapaitdksen tiedoksiannon muodossa,
se toimisi vastoin hankintalaissa tarkoitettua, mika olisi yllattavéa tilan-
teessa, jossa hankintayksikké muuten on osoittanut pyrkivdnsd hankinta-
lain noudattamiseen.

Tyoryhmaissé paddyttiin siithen, ettd lainsdddéntd kaipasi muuttamista.
Periaatemietinndssé tehtiin seuraava linjaus:'?!

”Tyoryhmai ehdottaa, ettd hankintalain ja erityisalojen hankintalain so-
veltamisalaan kuuluvissa hankinnoissa sdddettdisiin oikeustoimilaista
poikkeava erityissddnnos, jonka mukaan hankintasopimus syntyisi vas-
ta kirjallisen sopimuksen allekirjoittamisella. Jollei kirjallista sopimus-
ta ole tehty, hankintasopimus voitaisiin katsoa muutoin syntyneeksi, mikéli
olosuhteista olisi péateltavissd, ettd osapuolet ovat jo sitoutuneet sopi-

128 Julkisten hankintojen oikeussuojajérjestelmdn uudistaminen s. 68.

129 Ks. Ehdotus julkisten hankintojen oikeussuojakeinojen muuttamisesta esim. s. 69 ja
112.

130 Ainakin EU-kynnysarvon ylittédvissd hankinnoissa voitaneen olettaa, etti tarjoajat tun-
tevat kohtuullisesti hankintalakia. Jo hyviksyttdvén tarjouksen laatiminen voi vaatia tiet-
tyd osaamista. Jos tarjous ei vastaa tarjouspyyntdd, hankintayksikon pitdéd padsdantoisesti
hylétd tarjous (ks. esim. Eskola — Ruohoniemi 2007 s. 259, Kalima — Hdll — Oksanen 2007
s. 173, Kuusniemi-Laine — Takala 2007 s. 201 ja Pekkala 2007 s. 388 sekd Hankintal 46.1
§)-

31 Julkisten hankintojen oikeussuojajdrjestelmén uudistaminen s. 68.
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muksen tdyttimiseen tai ettd heilld on tarkoitus sitoutua sopimuksen
velvoitteisiin.”

Vaikuttaa siltd, ettei siteerauksessa hahmoteltu sdédnnos olisi ristiriidassa
oikeustoimilain 1 luvussa sdddetyn kanssa. Koska kirjallisuusvaatimus ei
olisi poikkeukseton, kyse ei ole siité, ettd hankintasopimus olisi maéra-
muotoinen sopimus. Kaiken lisdksi sopimukset syntyisivét ainakin osa-
puilleen samoin kuin sopimukset yleensa. Periaatemietinnon tarkeimmal-
td tavoitteelta ndyttda se, ettei sopimus synny hankintapaatoksen tiedoksi-
annon myo6td. Mietinndssé todetaan muun muassa seuraavaa: '

”Mikali kirjallista sopimusta ei syysta tai toisesta olisi tehty, hankinta-
lainsddadanndssa voitaisiin sdédtdd sopimuksen syntymisestd myos muun
ndyton perusteella, jolla voitaisiin osoittaa, ettd osapuolilla on ollut tar-
koitus sitoutua sopimusvelvoitteisiin. Tillaisena nidyttond voitaisiin esittdd
esimerkiksi sopimuksen kdytdnndn tdytdntoonpanon aloittamista. Nayt-
tond hankintasopimuksen syntymisesté ei voisi kuitenkaan esittdd han-
kintapéaatoksen tiedoksiantoa tai muuta tilannetta, joka kdytannossa es-
tdisi tehokkaiden oikeussuojakeinojen kayton.”

Mielestdni on kyseenalaista ldhestyd sopimuksen syntymistid ndyton na-
kokulmasta, koska aineellisoikeudelliselta kannalta keskeiselld sijalla ovat
ne seikat, joiden todeksi osoittamiseen ndyton avulla pyritdan. Tassd yhtey-
dessé olennaista on kuitenkin se, ettd mietinnon perusteella ainakaan han-
kintapéaiatoksen tiedoksianto ei saisi saada aikaan sopimuksen syntymista.
Kanta liittyy yleisemmin ottaen siihen, millainen kdyttdytyminen voidaan
tulkita hyvéksyvin vastauksen antamiseksi. Periaatemietinndssé tavoitel-
tiin erityisesti sitd, ettd hankintapddtoksen tiedoksiantoa ei normaalita-
pauksessa katsottaisi hyviksyvdksi vastaukseksi. Mitdédn erityissddnnosti
ei kuitenkaan tarvita, jos hankintalain sddntelyn katsotaan jo nykyiselldén
merkitsevén sité, ettei vastaanottaja ilman erityisid perusteita ole oikeutet-
tu tulkitsemaan tiedoksiantoa hyvaksyviksi vastaukseksi.

Hankintalakiin on toisaalta jo oikeustilan selvyyden vuoksi perusteltua
ottaa sdédntelyd, joka ainakin vilillisesti vihentdd riskid potentiaalisista
ongelmatilanteista. Minusta nayttdd kuitenkin siltd, ettd haluttuun loppu-
tulokseen padstéisiin helpoiten kiinnittdmalld huomiota hankintapdiditok-
sen sisdltod koskevaan sddntelyyn. Hankintalaissa voitaisiin kieltid muo-
toilemasta hankintapdétosta niin, ettd tarjouskilpailun voittanut tarjoaja
voisi ymmartdd sen hyvéksyviksi vastaukseksi. Laissa voitaisiin osoittaa

132 Julkisten hankintojen oikeussuojajiirjestelmdiin uudistaminen s. 68.
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hankintapéétokselle muotoilu, joka itsessddn osoittaisi, ettei hankintapaa-
tOs sisilld oikeustoimiopillisesti relevanttia tahdonmuodostusta. Lakitekstissé
voitaisiin vield erikseen todeta varmuuden vuoksi, ettd hankintapdétoksen
tiedoksianto ei itsessddn saa aikaan sopimuksen syntymista.

Hankintapdatoksen sisdltoon puuttumisen sijasta uutta lainsdddantod
voidaan olettaa annettavan JUHO-ty6ryhmén osoittamissa puitteissa. Tyo-
ryhmin vélimietinndssi ehdotetaan uutta Hankintal. 76 §:44, jossa sdéddet-
taisiin hankintasopimuksen tekemisesti seuraavasti:!3?

”Hankintapaitoksen tekemisen jalkeen hankintayksikon on tehtédvé han-
kintasopimus.

Hankintasopimus syntyy kirjallisen sopimuksen allekirjoittamisella,
tai jos kirjallista sopimusta ei ole tehty, olosuhteista muutoin voidaan
paitelld, ettd osapuolet ovat nimenomaisesti ryhtyneet hankinnan to-
teuttamiseen.”

Ehdotettu sddnnos ei siis toisin kuin nykyinen Hankintal. 74 § ilmenné
saantdd, jonka mukaan hankinnasta taytyy tehda kirjallinen sopimus. Asian
merkitykseen palataan 7.4 jaksossa. Tdssd yhteydessd olennaista on, etté
lahtokohtana on sopimuksen syntyminen kirjallisen sopimuksen allekir-
joittamisella. Toisaalta sopimus voi syntyd myd0s, jos olosuhteista muu-
toin voi padtelld, ettd osapuolet ovat nimenomaisesti ryhtyneet hankin-
nan toteuttamiseen”.

Jos verrataan periaatemietinndssa esitettyd ehdotettuun Hankintal. 76.2
§:44n, havaitaan valittdmasti, ettei sddnnos vélttimattd vastaa periaatemie-
tinndssa tarkoitettua. Voidaan jopa pohtia, onko vilimietinndssd omaksut-
tu tietynlainen reaalisopimustyyppinen ajattelu. Esimerkiksi voidaan aja-
tella tilannetta, jossa hankintayksikko on tehnyt suullisen urakkasopimuksen
toimittajan kanssa. On periaatteessa mahdollista tulkita Hankintal. 76.2 §:44
sanamuotonsa mukaan niin, ettd sopimus on siviilioikeudellisesta nako-
kulmasta vaikutukseton siihen asti, ettd osapuolet ovat ryhtyneet jonkin-
laisiin nimenomaisiin toimenpiteisiin hankinnan toteuttamisen suhteen.'3*
Téllainen tulkinta ei kuitenkaan ole ainoa mahdollinen, koska hankinnan
toteuttaminen voitaisiin ymmaértéé niinkin, ettd se viittaa sopimuksen te-
kemiseen.

133 Ehdotus julkisten hankintojen oikeussuojakeinojen muuttamisesta s. 134.

134 Oikeustoimilain 1 luvun sdinndkset eivit sovellu sopimuksiin, joiden péittimiseen
vaaditaan suorituksen toimittamista toiselle sopimuspuolelle (OikTL 1.2 §). Jos Hankin-
tal. 76.2 § ilmentdd reaalisopimustyyppistd ajattelua, esimerkkitapauksessa riittéisi sito-
van sopimuksen syntymiseen, ettd osapuolet ovat nimenomaiset ryhtyneet hankinnan to-
teuttamiseen.
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Vilimietinndsté ei kdy ainakaan suoranaisesti ilmi, ettd sopimuksen si-
viilioikeudelliseen syntymiseen olisi suhtauduttu olennaisesti toisin kuin
periaatemietinndssd. Ehdotetun HankintalL 76.2 §:n perusteluissa todetaan
muun muassa seuraavaa:!'>>

”Jos kirjallista sopimusta ei ole tehty, sopimuksen syntymista tulisi ar-
vioida olosuhteiden perusteella. Oikeussuojakeinojen tehokkaan kay-
ton ja seuraamusten harkinnan kannalta kirjalliseen sopimukseen tulisi
rinnastaa tilanteet, joissa olosuhteista voidaan paitelld hankintayksikon
ja tarjoajan nimenomaisesti ryhtyneen hankinnan toteuttamiseen. Hil-
jaisen sopimuksen olemassaolon toteaminen olosuhteista ei ole tiysin
yksiselitteistd. Harkinnassa tulisi erityisesti kiinnittdd huomiota siihen,
onko hankintayksikko hankintapditoksen jalkeen antanut hankinnan to-
teuttamiselle nimenomaisen suostumuksen tai onko tarjoaja ryhtynyt
hankinnan toteuttamiseen hankintayksikdlle siind méérin, ettid kyse ei
ole endd tavanomaisista, kyseiseen hankintaan kuuluvista valmistelu-
toimenpiteista.”

Siteeraus viittaa sithen, ettd vialimietinn6n mukaan ehdotettu HankintalL
76.2 § on tirked oikeussuojakeinojen tehokkaan kdyton ja seuraamusten
harkinnan kannalta. Voitaneen olettaa, ettd tima4 liittyy tydoryhmén ehdot-
tamaan uuteen sddntelyyn, jota tarkastellaan ldhemmin 9. luvussa. Toi-
saalta my®ds sitd, ettd hankintasopimus syntyy hankintapaatoksen tiedok-
siannolla, pidettiin ongelmallisena oikeussuojakeinojen kdyton kannalta.'3°

Suotavaa olisi, ettd ehdotettua HankintalL 76.2 §:44 ei sellaisenaan otet-
taisi osaksi lainsdddantdamme. Siviilioikeudellisen sopimuksen syntymisti
koskevan problematiikan kannalta riittdvaa olisi, ettd laista kévisi ilmi,
ettd hankintapéddtoksen tiedoksianto ei normaalitapauksessa saa itsessidin
aikaan sopimuksen syntymistd. Sellaista sddntelyd, joka todella sivuuttai-
si oikeustoimilain 1 luvussa sdddetyn sopimuksentekomekanismin, ei tar-
vita. Jos hankintalaissa toisaalta halutaan omaksua esimerkiksi jonkinlai-
nen madramuotoisen sopimuksen ja “reaalisopimuksen’ kombinaatio, tima
tulee toteuttaa riittdvélla selvyydelld. Kun otetaan huomioon niin periaa-
temietinndssd kuin vélimietinndssa esitetty, ehdotettuun Hankintal
76.2 §:44n liittyy joka tapauksessa liian paljon tulkinnanvaraisuutta.

135 Ehdotus julkisten hankintojen oikeussuojakeinojen muuttamisesta s. 69.
136 Ehdotus julkisten hankintojen oikeussuojakeinojen muuttamisesta s. 69.
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7 MARKKINAOIKEUSSEURAAMUKSET ERITYISESTI
VARALLISUUSOIKEUDEN KANNALTA

7.1 Markkinaoikeuden toimivalta piipiirteissiin

Reaalikeinoilla tarkoitetaan niitd keinoja, joihin markkinaoikeudella on
valta HankintalL 76 §:n 1 momentin 1-3 kohdan nojalla. Markkinaoikeus
voi

1) kumota hankintayksikon péaatoksen osaksi tai kokonaan;
2) kieltdd hankintayksikkod soveltamasta hankintaa koskevassa asiakir-
jassa olevaa kohtaa tai muuten noudattamasta virheellistd menettelyd
a

3) JVelvoittaa hankintayksikon korjaamaan virheellinen menettely.
Kumoamisen tyyppitapauksena voitaneen pitdd sitd, ettd markkinaoikeus
kumoaa osaksi tai kokonaan hankintayksikon paatdksen tarjouskilpailun
ratkaisusta.'3” Todettakoon selvyyden vuoksi, etti reaalikeinot eiviit ole
toisensa poissulkevia. Esimerkiksi HankintalL 76 §:n esitdissd on kiinni-
tetty huomiota siihen, ettd sddnndksen 1 momentin kohtia 1 ja 3 sovelle-
taan kdytdnnossd yhdessd.!3®

Tavanomaisessa tapauksessa hankinnasta ei ole tehty sopimusta silloin,
kun markkinaoikeudelta haetaan hankintapditoksen kumoamista. Hankin-
tayksikdt monesti myos pidattyvit sopimuksenteosta, kunnes asiassa saa-
daan markkinaoikeuden ratkaisu. Toisinaan lopputuloksena on, ettd han-
kintayksikon katsotaan tehneen virheen tarjousten vertailussa. Markkina-
oikeus voi tdlloin madritd esimerkiksi siitd, ettd jos hankintayksikko ai-
koo edelleen toteuttaa hankinnan tehdyn tarjouskilpailun perusteella, sen
taytyy tehdd uusi tarjousvertailu paatoksessd mainitut seikat huomioon
ottaen. Markkinaoikeudella ei kuitenkaan ole valtaa madriti suoraan siité,
ettd hankintayksikon pitéé tehdd hankintasopimus tietyn toimittajan kans-
sa.139

Vaikka markkinaoikeus ryhtyisi reaalikeinoihin tarjousten vertailussa
olleen virheen vuoksi, hakija ei vélttdmatti saa sopimusta itselleen. Tdma

137 Kumotuksi voi kuitenkin tulla millainen p#itds tahansa. Esimerkiksi voidaan ajatella
paitostd, jolla ehdokas tai tarjoaja on suljettu pois tarjouskilpailusta (ks. myds esim. Esko-
la — Ruohoniemi 2007 s. 341 ja Kalima — Hdll — Oksanen 2007 s. 250).

138 HE 50/2006 vp s. 119.

139 Ks. esim. HE 50/2006 vp s. 119, Eskola — Ruohoniemi 2007 s. 342 ja Kalima — Hill —
Oksanen 2007 s. 251, ks. myos KHO 1997:63 ja Kanninen DL 2005 s. 540.
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on mahdollista, vaikka hankintayksikko pyrkisi toimimaan laillisesti.
Kuten edelld jaksossa 6.1 todettiin, hankintayksikdilld ei ole velvolli-
suutta saattaa hankintaa loppuun. Hankintayksikolld voi olla lupa luo-
pua hankinnasta my6s markkinaoikeuteen tehdyn hakemuksen jélkeen
tai vasta sitten, kun markkinaoikeus on antanut asiassa padtoksensa.!'4

Jos hankintasopimus on tehty, markkinaoikeuden toimivaltaa de lege lata
rajoittaa merkittavisti se, ettd markkinaoikeudella ei ole valtaa puuttua
tehtyyn sopimukseen. Sopimusta ei esimerkiksi voida julistaa tehottomak-
si, rasittipa sopimusta millainen menettelyvirhe tahansa. Ajatellaan vaik-
kapa tilannetta, jossa hankintayksikko ryhtyy toteuttamaan EU-kynnys-
arvon ylittdvaa hankintaa avoimella menettelylld. Se saa kaksi tarjousta,
joista se valitsee paremmaksi katsomansa. Havinnyt tarjoaja tekee mark-
kinaoikeuteen pikapuoliin hakemuksen, jossa vaaditaan muun muassa han-
kintapaatoksen kumoamista. Hankintayksikko saa hakemuksen tietoonsa
mutta tekee hankintasopimuksen valitun toimittajan kanssa siitdkin huoli-
matta, ettd HankintalL 74 §:ssd asetettu médrdaika ei ole kulunut umpeen.

Markkinaoikeus ei voi médritd sopimusta tehottomaksi, vaikka olisi aivan
selvi, ettd hakemuksen tekeminen oli tullut myds valitun toimittajan tie-
toon ennen hankintasopimuksen tekemistd. Ndhdékseni asia ei muutu toi-
seksi, vaikka markkinaoikeus olisi HankintalL 79 §:n nojalla antanut vili-
aikaisen kiellon panna hankintapiitos taytdntoon. Téllaiset kiellot ovat
tosin melko harvinaisia. Kdytdnnossd on muotoutunut menettely, jossa
markkinaoikeus tiedustelee hankintayksikdlté, sitoutuuko timé olemaan
tekemittd hankintasopimusta hakemuksen kisittelyaikana.'*! Markkina-
oikeus ei voine mééritd sopimusta tehottomaksi siindkddn tapauksessa,
ettd hankintayksikko on ennen sopimuksen tekemistd antanut sitoumuk-
sen olla tekemittd hankintasopimusta.

Markkinaoikeudella voi Hankintal. 76 §:n nojalla olla valta méarété han-
kintayksikkd maksamaan Aayvitysmaksua sellaiselle asianosaiselle, jolla olisi
ollut todellinen mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu virheettémassd menet-
telyssé. Kuten jéljempéna jaksossa 7.4 esitetdén, hyvitysmaksujarjestelma
luotiin vanhaan hankintalakiin vuonna 1998 oikeusturvakeinojen paranta-
miseksi. Kyse on tietynlaisesta kansallisesta erikoisuudesta.'*> Hyvitysmaksua

140 Ks. my6s esim. Pekkala 2007 s. 480.

14 Ks. my6s Julkisten hankintojen oikeussuojajiirjestelmdn uudistaminen, Kyselyraportti
s. 57-58, jossa todetaan saatujen vastausten perusteella, ettd vapaachtoista sitoumusta kéy-
tetddn usein ja ettd sitd pidetédn tarkoituksenmukaisena.

142 Ks. myds esim. Saarinen 2008 s. 9.
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koskeva sééntely ei siis perustu esimerkiksi EU:n direktiiveihin, jotka toi-
saalta eivit aseta estettd erityiselle hyvitysmaksujarjestelmalle.

Hyvitysmaksun miirdédmiseen ei riitd asianosaisella ollut todellinen
mahdollisuus tarjouskilpailun voittamiseen. Hankintal. 76.2 §:n mukaan
hyvitysmaksua voidaan maérétd maksettavaksi, jos

— HankintalL 76.1 §:n 1-3 kohdassa tarkoitettu toimenpide saattaisi ai-
heuttaa hankintayksikdlle, muiden oikeuksille tai yleisen edun kan-
nalta suurempaa haittaa kuin toimenpiteen edut olisivat taikka

— hakemus on pantu vireille vasta hankintasopimuksen tekemisen jél-
keen.

Sadntely ilmentdd jo ennen nykyistd hankintalakia edeltinytta ajatteluta-
paa, jonka mukaan hyvitysmaksu on luonteeltaan toissijainen oikeustur-
vakeino.'*3 Sama kdy ilmi my6s HankintalL 76 §:n esitdistd. Lainvalmiste-
lutdiden mukaan hyvitysmaksu on toissijainen oikeuskeino, joka tulisi
sovellettavaksi vain silloin, kun markkinaoikeudella ei olisi kdytettdvis-
sdan muita lainkohdassa sdddettyja keinoja puuttua hankintayksikon lait-
tomaan menettelyyn.'44

Hyvitysmaksun toissijaisuus ei tarkoita sitd, ettei markkinaoikeudelta
missdin tapauksessa voisi vaatia samaan aikaan niin reaalikeinoja kuin
hyvitysmaksun médarddmistd. Tdssd suhteessa varsin selvid ovat useita eri
kohteita sisdltdvat hankinnat. Tlloin on esimerkiksi mahdollista, ettd han-
kintasopimus on tehty joidenkin kohteiden osalta. Lopputuloksena voi olla
talloin, ettd markkinaoikeus maéréda reaalikeinoista joidenkin kohteiden
osalta ja hyvitysmaksusta toisten kohteiden osalta.!*>

Yleensd markkinaoikeus kuitenkin miirdé joko reaalikeinoista tai hy-
vitysmaksusta. Tama tarkoittaa sitd, ettd seuraamusten edellytykset kyt-
keytyvidt toisiinsa. HankintalL 76 §:ssd ei ole sdddetty nimenomaisesti sii-
td, millaisissa tilanteissa reaalikeinot tulevat kyseeseen. Hyvitysmaksua
koskevasta sddntelystd voidaan kuitenkin paatelld, ettd jos hyvitysmaksun
madrddmisen edellytykset tdyttyvit, reaalikeinoihin ei ole lupa ryhtya.

Mahdollisuus maérita hyvitysmaksusta ei rajoitu niihin tilanteisiin, jois-
sa HankintalL 76.2 §:n mukaiset edellytykset tayttyvét kirjaimellisesti. Aja-
tellaan esimerkiksi tilannetta, jossa hankintayksikko paattaa kilpailuttaa tie-

143 Ks. myds esim. HE 69/1997 vp s. 21, Kuoppamdiki 2000 s. 259, Hemmo 2003a s. 240~
241 ja Sutela DL 2004 s. 1004.

144 HE 50/2006 vp s. 119.

145 Ks. myos Saarinen 2008 s. 75-76, jossa tuodaan esille tapaukset MAO 70/1/02 ja MAO
185/03.
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tyn palvelun vuoden ajaksi. Saattaa kdyda niin, ettd kun markkinaoikeus
antaa ratkaisunsa, hankintakausi on jo kulunut kokonaan tai ainakin paa-
osin. Téllaisessa tilanteessa ei yleensd méaaraté reaalikeinoista. Markkinaoi-
keuden kdytdnnon perusteella jo hankintakauden/sopimuskauden kulumi-
nen ndyttdd riittivan perusteeksi sille, ettd HankintalL 76 §:n nojalla hyvi-
tysmaksun madrddminen on ainoa mahdollinen seuraamus (ks. esim. MAO
542/08, MAO 182/09 ja MAO 191/09 seka nykyistd hankintalakia edelté-
neestd kdytannostd esim. MAO 274/05, MAO 30/06 ja MAO 259/07).

Kaytdnnossd on melko yleistd, ettd hankintayksikko turvautuu maini-
tun kaltaisessa tilanteessa jonkinlaiseen viliaikaiseen sopimusjirjeste-
lyyn, kunnes asia on saatu ratkaistua markkinaoikeudessa. Hankinta-
laissa ei kuitenkaan ole téllaisiin tilanteisiin soveltuvaa erityissdinte-
lya. Julkisten hankintojen oikeussuojajarjestelmén uudistamista pohti-
nut tydryhma on pitdnyt perusteltuna antaa erityissaédntelyi, joka koski-
si muutoksenhaun aikaisia viliaikaisia sopimusjirjestelyja.'4¢

Jos hyvitysmaksun médraamisen edellytykset tayttyvét, herdd kysymys,
kuinka suuri hyvitysmaksu sitten mddrdtddn. HankintalL 76.2 §:ssé sddde-
tadn taltd osin, ettd hyvitysmaksua méérittdessa otetaan huomioon “han-
kintayksikon virheen tai laiminlyonnin laatu, hankinnan kokonaisarvo ja
hakijalle aiheutuneet kustannukset ja vahinko.”

Hyvitysmaksua luonnehditaan usein siten, ettd siind on piirteitd niin
korvaus- kuin sanktiomaksusta.'4’” Varsin vihélle huomiolle on jadnyt luon-
teeltaan késitteellissystemaattinen kysymys, onko hyvitysmaksun maaraa-
minen konstitutiivinen vai deklaratiivinen toimi. Kun henkil6 esimerkiksi
syyllistyy sakolla rangaistavaan rikokseen, velvollisuus sakon maksami-
seen syntyy tuomioistuimen méadritessd sakkorangaistuksen. Sen sijaan
esimerkiksi velvollisuuden vahingonkorvaukseen voidaan mielesténi kat-
soa syntyvin ex lege siten, ettd maksuvelvollisuus (velkasuhde) on aineel-
lisoikeudellisessa mielessé olemassa jo ennen tuomioistuimen ratkaisua.
Kun tuomioistuin méédrdd vastaajan maksamaan vahingonkorvausta, se
oikeastaan méérad vastaajan tekemddn suorituksen, joka vastaa vastaajal-
la jo ennen tuomiota olevaa suoritusvelvollisuutta.'#®

146 Ks. tarkemmin Julkisten hankintojen oikeussuojajéirjestelmdn uudistaminen s. 71-73
ja Ehdotus julkisten hankintojen oikeussuojakeinojen muuttamisesta s. 91-92 ja 138.

147 Ks. esim. HE 69/1997 vp s. 21, Savola DL 2000 s. 231, Sutela DL 2004 s. 1004, Kan-
ninen DL 2005 s. 544 ja Saarinen 2008 s. 68.

148 Ks. my6s esim. Hakulinen 1965 s. 19-20, Mononen LM 2004 s. 1379 ja Kaisto — Lohi
2008 s. 39-40.

204



VARALLISUUSOIKEUS JA JULKISET HANKINNAT

Systemaattiselta kannalta lienee selvintd katsoa, ettd markkinaoikeudel-
la on Hankintal. 76 §:n nojalla erityinen muotoamisvalta, jonka nojalla se
voi perustaa hankintayksikolle uuden maksuvelvollisuuden. On 1dhinni ma-
kuasia, pidetddnkd syntyvad maksuvelvollisuutta luonteeltaan varallisuus-
oikeudellisena. Téllainen ratkaisu on sindnsd mahdollinen, vaikka maksu-
velvollisuudella on erityinen julkisoikeudellinen peruste. Esimerkiksi kor-
kolain (20.8.1982/633) ndkokulmasta kyse on sellaisesta julkisoikeudelli-
sesta perusteesta johtuvasta velkasuhteesta, johon korkolaki ei sovellu (Kor-
koL 1.2 §). Tdma merkitsee muun muassa siti, ettei hyvitysmaksulle voida
mairitd maksettavaksi viivistyskorkoa korkolain nojalla.!4

Hyvitysmaksun méadrdaminen edellyttéa siis sitd, ettd hakijalla olisi ol-
lut todellinen mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu (HankintalL 76 §). Taltd
osin ongelmaksi muodostuu se, ettd timén osoittaminen voi olla erittdin
vaikeaa, jos hakija ei ole lainkaan antanut tarjousta esimerkiksi tarjouskil-
pailun puuttumisen vuoksi.'*° Esimerkiksi voidaan viitata tapaukseen KHO
2006:49, jossa hankintoja oli toteutettu suorahankintoina ilman hyviksyt-
tavad syytd. Kun tarjouskilpailua ei ollut jarjestetty, korkeimman hallinta-
oikeuden mukaan asiassa ei voitu jalkikéteen riittdvalld varmuudella sel-
vittdd, ettd hakijoilla olisi ollut todellinen mahdollisuus voittaa tarjouskil-
pailu virheettomassd menettelyssa.

Oma kysymyksenséd on, millaista ndyttdd voitaisiin pitdéd riittdvéana.
Vuoden 1998 uudistuksen esitdiden mukaan hakijan olisi osoitettava,
ettd se olisi jokseenkin varmasti voittanut tarjouskilpailun.'>! Lakiteks-
tissd puhuttiin kuitenkin todellisesta mahdollisuudesta voittaa tarjous-
kilpailu samoin kuin nykyisessd HankintalL 76 §:ssd. Selvdnéd voitaneen
pitéa, ettd jos ilmaisujen vélilld katsotaan olevan ristiriitaa, etusija tdy-
tyy antaa lakitekstille.'>?

7.2 Tarjousten voimassaolo

Jos hankintapédtds saatetaan markkinaoikeuden tutkittavaksi, joudutaan
helposti vastatusten tarjousten voimassaoloa koskevien ongelmien kans-

149 Ks. my6s esim. Eskola — Ruohoniemi 2007 s. 346 ja Pekkala 2007 s. 486487, ks. vield
Kanninen DL 2005 s. 544.

130 Ks. myds esim. HE 50/2006 vp s. 119-120, Kuusniemi-Laine — Takala 2007 s. 228,
Saarinen 2008 s. 85 ja Julkisten hankintojen oikeussuojajdrjestelmdn uudistaminen s. 15.

SUHE 69/1997 vp s. 21.
152 Ks. my®s esim. Pohjonen 2004 s. 354-355 ja Saarinen 2008 s. 78.
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sa. Ajatellaan esimerkiksi tilannetta, jossa markkinaoikeus kumoaa han-
kintapédatoksen parhaan tarjouksen tehneen toimittajan hakemuksesta. Ole-
tetaan, ettd hankintayksikko jatkaa hankintaa. Se joutuu tdlloin tyypilli-
sesti kohtaamaan ongelman, jota ei ollut késilld alkuperdisti hankintapaa-
tosté tehtdessd. Onko tarjouksilla endd sellaista vaikutusta, etti ne velvoit-
tavat toimittajat hankintasopimuksen tekemiseen?

Tarjouksessa itsessddn voidaan madratd pitkilti sen voimassaolosta.
Kéaytinnossa toimittajat madraavit voimassaolosta tavalla, jota tarjouspyyn-
nossi edellytetddn. Yleensd kyse on korkeintaan muutamasta kuukaudes-
ta, mikd merkitsee kdytdnnossa sité, ettd tarjoukset ovat rauenneet hankin-
tayksikon jatkaessa hankintaa markkinaoikeusprosessin jalkeen. Huomio-
ta tulee kiinnittdd my6s OikTL 5 §:44n, jolla lienee suoranaisesti tai analo-
gisesti relevanssia myds tyypillisessd hankintatilanteessa. ”Jos tarjous
hylatian, olkoon se rauennut vaikka aika, jonka se muuten olisi ollut voi-
massa, ei ole mennyt umpeen.”

Hankintayksikkd voi siis 10ytééd itsensa tilanteesta, jossa silld ei ole yh-
tdédn sitovaa tarjousta, joka voitaisiin hyviksyd uudessa hankintapdéatok-
sessd. Ei voitane katsoa, ettd edes markkinaoikeuteen hakemuksen teh-
neen toimittajan antama tarjous sitoisi tdté, jos tarjous on rauennut yleis-
ten oppien mukaan. Samansuuntainen ongelma voi syntya tilanteessa, jos-
sa hankintayksikko ei tarjoukset alun perin saatuaan pysty tekeméin han-
kintapéatosté riittdvin joutuisasti. Esimerkiksi Eskolan ja Ruohoniemen
mukaan hankintayksikon on jo ennen tarjousten voimassaoloajan paatty-
mistd syytd pyytdd yrityksiltd tarjousten voimassaoloajan pidentdmista.
Jos yritykset eivit enédd sitoudu tarjouksiin, saattaa uusi tarjouskilpailu
osoittautua aiheelliseksi.'>

Jos hankintapéétds saatetaan markkinaoikeuden tutkittavaksi, hankinta-
yksikkd voi periaatteessa jo télloin selvittdd, ovatko toimittajat valmiita jat-
kamaan tarjousten voimassaoloa. Téllainen kysely saattaa ehké olla kuiten-
kin tarkoituksenmukainen 1dhinni vain tarjouskilpailun voittaneen tarjoa-
jan suhteen. On syytd panna merkille, ettd my0s voittajan esittdman tarjouksen
voidaan katsoa raukeavan, jos hankintasopimusta ei tehdd mairétyssé ajas-
sa. Ei ole perusteltua katsoa, ettd voittajan velvollisuus hankintasopimuk-
sen tekemiseen pysyisi voimassa, kunhan télle edullinen hankintapaitos on
tehty tarjouksen voimassaoloajan puitteissa. Kun otetaan huomioon mark-
kinaoikeuskésittelyyn pahimmillaan kuluva aika, velvollisuuden olemassa-
olo voisi helposti johtaa kohtuuttomuuteen toimittajan kannalta.

153 Eskola — Ruohoniemi 2007 s. 245.
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Kéaytinndssd meneteltineen usein niin, etti tarjousten voimassaoloa
ryhdytdén selvittdmién vasta, kun markkinaoikeus on tehnyt pdédtoksensa
asiansa. Jos hankintapddtos kumotaan, hankintayksikkd ottaa yhteytté ai-
nakin siihen toimittajaan, jonka tiedetdén tulevan valituksi uudessa han-
kintapadatoksessd. Mikéli tima ilmoittaa olevansa valmis sopimukseen ai-
kaisemmin ehdoin, hankintayksikkd voi tehdd hankintapéatoksen kysei-
sen toimittajan eduksi. Ongelmallisempi on kysymys siité, kuinka hankin-
tayksikon tulee menetelld esimerkiksi siind tapauksessa, ettd toimittaja
kieltidytyy aikaisemman tarjouksen uusimisesta esittden omalta kannaltaan
jonkin verran paremman tarjouksen. Koska hankintayksikko on edelleen
sidottu alkuperdiseen hankintamenettelyyn, hankintayksikkd voinee teh-
dé toimittajalle edullisen hankintapdatoksen vain silld edellytykselld, ettd
toimittaja on valmis sopimukseen alkuperdisen menettelyn nakokulmasta
hyvéksyttdvin ehdoin.

Hankintayksikot voisivat periaatteessa yrittdd varautua etukiteen mark-
kinaoikeusprosessiin siten, ettd tarjouspyynndissa vaadittaisiin tarjouksil-
ta pitkda, ehka jopa yli vuoden voimassaoloa. Tallaista menettelya ei kui-
tenkaan voitane pitdd yleensa tarkoituksenmukaisena. Koska tarjouksen
voimassaoloajan pidentdminen tuo epdvarmuutta toimittajalle, nimaé saat-
tavat kompensoida asiaa korottamalla hintojaan.'>* Vaikka hankintalaissa
ei ole sdddetty tarkemmin tarjouksen voimassaolosta, herdé kysymys, voi-
vatko hyvin pitkét tarjoajien sidonnaisuudet vaarantaa tarjoajien tasapuo-
lisen kohtelun. Teoriassa mahdollinen voisi olla jopa tarjouspyyntd, jonka
mukaan tarjouksen pitdd olla voimassa siihen asti, ettd hankinta on myds
mahdollinen markkinaoikeuskasittely huomioon ottaen saatu paatokseen.

7.3 Hankintapiitoksen kumoaminen
sopijakumppanin nikokulmasta

Markkinaoikeudelta saatetaan hakea hankintapdatoksen kumoamista siitd
huolimatta, ettd hankinnasta on jo syntynyt siviilioikeudellinen sopimus.
Kuten jédljempéna jaksoissa 7.4 ja 7.5 tarkemmin esitetddn, meilld on
esiintynyt kdsitystapa, jonka mukaan hankintapditos voidaan tietyin edel-
lytyksin kumota sopimuksesta huolimatta. Seuraavassa tarkastellaan 14-
hemmin sitd, mitd kumoaminen merkitsisi sopijakumppanin ndkdkulmasta.
Yksinkertaisuuden vuoksi tarkastelu kohdistetaan etupddssa vain kaup-

134 Ks. myds SOU 2006:28 s. 288.
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pasopimukseen. Lihtdoletuksena on, ettd markkinaoikeus ei ole tehnyt
virhettd hankintapdétoksen kumoamisessa. Tarkoituksena ei toisaalta ole
ottaa tdssd yhteydessi kantaa siihen, millaisissa tilanteissa markkinaoi-
keus todella voi oikeutemme mukaan ryhtyé hankintapddtoksen kumoa-
miseen.

Lahestytién problematiikkaa esimerkin avulla. Ajatellaan tilannetta, jossa
hankintayksikko on jérjestdnyt avoimessa menettelyssé tarjouskilpailun
EU-kynnysarvon ylittdvidssid kauppaan téhtddvéssd tavarahankinnassa.
Hankintayksikko tekee hankintapéddtoksen, joka osoittaa A:n tarjouskil-
pailun voittajaksi. Oletetaan, ettd hankintayksikon ja A:n vilille syntyy
siviilioikeudellisesti patevad sopimus kaupasta. Kilpaileva tarjoaja B ha-
kee markkinaoikeudelta hankintapédédtdoksen kumoamista, mika sittemmin
johtaakin hankintapddtoksen kumoamiseen.

Oletetaan, ettd tapauksessa olisi sovittu esimerkiksi siitd, ettd hankinta-
yksikdn on maksettava kauppahinta kuukauden kuluttua sopimuksen te-
kemisestd. A voi ainakin lahtokohtaisesti edellyttdd hankintayksikoltd suo-
ritusta siitd huolimatta, ettd asiassa on tehty hakemus markkinaoikeuteen
tai ettd hankintapaitds kumotaan. Jos hankintayksikko ei tee suoritusta, A
voi kddntyd tuomioistuimen puoleen. Myyjélla on kauppalain (27.3.1987/
355) 52.1 §:n nojalla oikeus pysyd sopimuksessa ja vaatia kauppahinnan
maksamista. Prosessuaaliselta kannalta kyse on siité, ettd myyja voi saada
tuomioistuimelta tdytdntdonpanokelpoisen tuomion, jossa ostaja velvoite-
taan maksun suorittamiseen. !>

Myds nykyddn voidaan pitdd 1ahtokohtana, ettd myyjé voi vaatia osta-
jalta luontoissuoritusta ilman, ettd ostaja voisi halutessaan vetdytyé sopi-
muksesta.'3® KL 52.2 §:ssi sdddetddn kuitenkin tilanteesta, jossa ostaja
peruuttaa sellaista tavaraa koskevan tilauksen, joka on erityisesti valmis-
tettava tai hankittava hinti varten. Myyja ei tdlloin saa pysyéd sopimuk-
sessa jatkamalla valmistusta tai muita valmisteluja tavaran luovutusta var-

155 Ks. esim. Wilhelmsson — Sevén — Koskelo 2006 s. 162—163, jossa todetun mukaan myy-
jé voi pysyd kaupassa ja vaatia maksua silloinkin, kun tavaraa ei ole vield luovutettu osta-
jan joutuessa viivdstykseen.

136 Ks. esim. Routamo 1990 s. 168-169, Aurejcirvi— Hemmo 1998 s. 76—77 ja Wilhelmsson
— Sevon — Koskelo 2006 s. 179-181. Vetdytymisen kadsite voidaan ymmartéé eri tavoin.
Esimerkiksi Rudanko on puhunut siitd, ettd sopijapuoli, tavallisesti luontoissuorituksen
velkoja, purkaa sopimuksen voimatta vedota vastapuolen sopimusrikkomukseen (Rudan-
ko LM 1988 s. 46). Saatetaankin ajatella, ettd kyse on tietynlaisesta sopimuksen purkami-
sen erityismuodosta. Esimerkiksi Aurejérvi ja Hemmo edustavat toisaalta ajatustapaa, jonka
mukaan vetdytyminen ei jisenny purkamisen alalajiksi: kyse on saman tason késitteistd
(ks. tarkemmin Aurejdrvi — Hemmo 1998 s. 75-76, vrt. Kaisto 2009 s. 135).
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ten sekd vaatimalla kauppahinnan maksamista, ellei valmistelujen keskeyt-
tdmisestd aiheudu hénelle olennaista haittaa tai vaaraa siité, ettd peruutuk-
sesta aiheutuva vahinko jdi korvaamatta. Vahingonkorvaus peruutuksen
johdosta méardytyy kauppalain 13 luvun sddnndsten mukaan.

Jos hankintasopimus kuuluu KL 52.2 §:n alaisuuteen, hankintayksikdl-
14 on suoraan lain nojalla mahdollisuus tilauksen peruuttamiseen. Kuten
edelld jaksossa 7.1 esitettiin, markkinaoikeudella ei ole valtaa puuttua tehtyyn
sopimukseen. Myoskddn hankintapddtoksen kumoamisella ei ole suora-
naista merkitystd sopijakumppanin kannalta. Hankintayksikolld on kui-
tenkin mahdollisuus pdistd eroon sopimuksesta, tosin vahingonkorvaus-
seuraamuksin. Se, ettd markkinaoikeus kumoaa hankintapaitoksen, saat-
taa johtaa siihen, ettd hankintayksikko katsoo parhaaksi ryhtyd KL 52.2
§:ssd sddnneltyyn tilauksen peruuttamiseen.

Se, ettd kyse ei ole KL 52.2 §:ssé tarkoitetusta kaupasta, ei oikeuta paa-
telmédn, jonka mukaan hankintayksikolld ei voisi olla vetdytymisoikeut-
ta. Huomiota voidaan kiinnittdd myos sopimusoikeuden yleisiin oppei-
hin.'37 Saatetaan esimerkiksi pohtia, voisiko hankintapditoksen kumoa-
minen saada aikaan sen, ettd hankintayksikolle syntyisi oikeus vetdytymi-
seen. Tamd ratkaisu ei tunnu kuitenkaan perustellulta otettaessa huomioon
myds se, ettd paddtdksen kumoamiseen johtanut virheellisyys on ollut han-
kintayksikon vastuulla. Myyjé ei ole vélttimattd edes késittanyt, ettd mark-
kinaoikeudella (tai jollain muulla tuomioistuimella) saattaisi olla valta
maératd hankintapddtoksen kumoamisesta.

Tilanne on jossain midrin ongelmallisempi, jos A voi tiyttdd sopimuk-
sen vain, mikéli hankintayksikkd myotavaikuttaa kauppaan maérétylla ta-
valla. Hankintayksikkd voi hakemuksen tekemisen tai viimeistddn péé-
toksen kumoamisen jélkeen ryhtyé niskoittelemaan myotavaikuttamises-
sa. KL 50 §:ssd kuitenkin sdddetddn, ettd ostajan tulee:

1) mydtavaikuttaa kauppaan silld tavoin kuin hineltd kohtuudella voi-
daan edellyttdd, jotta myyja voi tayttdd sopimuksen; ja
2)noutaa tai vastaanottaa tavara.

Vaikka ostajan tulee sdédnnoksen mukaan siis noutaa tai vastaanottaa ta-
vara, kyse ei ole sellaisesta velvollisuudesta, jonka mukaiseen kéyttay-
tymiseen voitaisiin velvoittaa tuomioistuimessa. Ostajan niskoitellessa
myyja voi KL 53.1 §:n mukaan pysya sopimuksessa ja vaatia, ettd ostaja
mydtivaikuttaa kauppaan 50 §:n 1 kohdan mukaisesti. Kohtaa 2 ei siis

157 Ks. myds Wilhelmsson — Sevén — Koskelo 2006 s. 179.

209



Janne Kaisto

mainita (ks. myds KL 51.2 §). Jos ostaja ei tdytd ’varsinaista” mydtivai-
kutusvelvollisuuttaan, myyjé voi pyytda tuomioistuimelta paatosta, jos-
sa ostaja velvoitetaan kyseessé olevan velvollisuuden mukaiseen kayt-
taytymiseen. '8

Myétévaikutusvelvollisuus ei kuitenkaan ole poikkeukseton. KL 53.1
§:ssd on osoitettu kaksi syytd, joiden vallitessa ostaja ei ole velvollinen
mydtavaikuttamaan kauppaan. Késilld voi ensinnékin olla este, jota ostaja
ei voi voittaa. Toiseksi mydtavaikutus saattaisi edellyttdd uhrauksia, jotka
ovat kohtuuttomia verrattuna myyjélle siitd koituvaan etuun, ettd ostaja
mydtavaikuttaa kauppaan.

Kysymykseksi jdi, voidaanko hankintapédédtoksen kumoamista pitdd va-
pautumisperusteena. Tdhén voitaisiin varovaisesti suosittaa kieltdvii vas-
tausta. Hankintapaatoksen kumoaminen ei itsessédén tarkoita sité, ettei os-
taja voisi tayttdd kauppasopimuksen mukaista mydtavaikutusvelvollisuut-
taan. Voidaan suhtautua myos epdillen siihen, ettd markkinaoikeus saisi
velvoittaa hankintayksikon kéayttdytyméadn tavalla, joka olisi ristiriidassa
sopimuksen mukaisten velvollisuuksien kannalta. Hankintapédétoksen ku-
moaminen merkitsee joka tapauksessa itsessddn vain hankintapadtoksen
kumoamista, joka ei rajoita hankintayksikon mahdollisuutta noudattaa asiassa
jo tehdyn sopimuksen mukaisia velvoitteita.

Edelld on otettu perustelemattomaksi ldhtooletukseksi se, ettd hankin-
tapadatoksen kumoaminen voi tulla kyseeseen tarkastellun kaltaisen kau-
pan yhteydessa. Esitetyn perusteella herda kuitenkin kysymys, onko ku-
moamiseen ylipddtddn perusteltua suhtautua hyvdksyvdsti. Asia voi ndyt-
tdd oudolta eritoten hankintayksikon kannalta. Vaikka markkinaoikeus
kumoaisi hankintapdétdksen, késilld voi olla tilanne, jossa hankintayksi-
kon on pakko noudattaa sopimusvelvoitteitaan.

Jos hankintapédtoksen nojalla on tehty sitova kauppasopimus, hankin-
tapadatoksen kumoaminen voi olla omiaan luomaan epiilyksia oikeusjér-
jestyksen johdonmukaisuutta kohtaan. Toisaalta voidaan kylld huomaut-
taa, ettd kumoaminen on itsessddn melko ”harmiton” ilmi6. Mikéli han-
kintayksikko ottaa kumoamisen vakavasti, se voi my0s pyrkid saamaan
sopijakumppaninsa suostumaan neuvotteluteitse kaupan purkamiseen pyr-
kimyksendin hankinnan uudelleen toteuttaminen.

Koska edelld on pidetty silmélld vain kauppaa, on esitetystd tehtdva
varoen yleistidvid paitelmid. Kunkin sopimustyypin osalta tiytyy esimer-
kiksi erikseen kysyd, onko hankintayksikdn sopijakumppanilla oikeutta

158 Ks. esim. Wilhelmsson — Sevon — Koskelo 2006 s. 173.
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vaatia sopimuksessa pysymista ilman, ettd hankintayksikko voisi halutes-
saan vetiytyd sopimuksesta.'>® Merkille on syyti panna myds se, ettd KL 53.1
§:std ilmeneva periaate ei valttamattd pade kaikissa tilanteissa. Sddnnok-
sen nojalla myyja voi vaatia ostajalta kdyttaytymisté, joka on tarpeen myyjan
suorituksen tekemisen kannalta. Timéantyyppisten velvoitteiden osalta jou-
dutaan aina erikseen kysymain, onko tarkoituksenmukaista antaa sopija-
kumppanille mahdollisuus pyytda tuomioistuimelta kyseiseen kéyttayty-
miseen velvoittava suoritustuomio. ¢

7.4 Sopimus ennen hakemusta reaalikeinojen kannalta

Siitd, ettd markkinaoikeus ei voi puuttua tehtyyn sopimukseen, on usein
tehty varsin suoraviivaisesti reaalikeinoja koskevia paitelmia. Esimerkik-
si Kuusniemi-Laine ja Takala ovat esittidneet seuraavaa:!®!

”Markkinaoikeudella ei ole toimivaltaa puuttua olemassa oleviin sopi-
muksiin. Jos sitova hankintasopimus on siis tehty ennen markkinaoikeus-
prosessin alkua, prosessi ei endd vaikuta tarjouskilpailun voittaneen yri-
tyksen asemaan eikd hankintasopimuksen sisdltoon. Talloin markkina-
oikeus késittelee vain kysymysta siitd, onko hankintayksikkd méératta-
vd maksamaan hakijalle hyvitysmaksua.”

Kysymykseksi jdi, miksi kyvyttomyydestd puuttua olemassa oleviin so-
pimuksiin seuraisi se, ettei markkinaoikeus voisi méériti reaalikeinoista.
Ainakaan siind, ettd hankintapéétds voitaisiin kumota hankintasopimuk-
sen tekemisestd huolimatta, ei itsessddn olisi mitddn kestimatontd. On syytd
panna merkille, ettd hankintayksikélld voi olla esimerkiksi mahdollisuus
saada sopimus purettua. Hankintapédédtoksen kumoaminen voisi néin ollen
ainakin teoriassa johtaa siihen, ettd sopimus raukeaisi hankintayksikon toi-

139 Tissd yhteydessé ei ole tarkoituksenmukaista késitelld 1dhemmin sitd, millaisissa tilan-
teissa sopijakumppanilla on suoraan lain nojalla oikeus vetdytyd sopimuksesta. Esimer-
kiksi Aurejérvi ja Hemmo ovat kiinnittdneet vuonna 1998 huomiota siihen, ettd sopimuk-
sesta vetdytymisen merkitys ndyttdd olevan vahvistumassa. He mainitsevat tissd yhtey-
dessa erityisesti sopimuksen heikommalle osapuolelle annetut mahdollisuudet. Luontois-
suoritusvelvollisuudesta vapauduttaessa velvoite muuttuu vahingonkorvaukseksi, joka saattaa
olla normaalia lievempi niin, ettd vastuu ei kisitd kokonaan sopimuksen tiyttamisesta
sopimuskumppanille seuraavaa odotusarvoa (Aurejdrvi — Hemmo 1998 s. 76-77).

100 Ks. myds esim. Rudanko 1989 s. 249-251, Aurejiirvi — Hemmo 1998 s. 81 ja Hemmo
2003b s. 196-197.

161 Kyusniemi-Laine — Takala 2007 s. 223.
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menpiteiden vuoksi. Epdvarmaa on kuitenkin, voisiko markkinaoikeus
velvoittaa hankintayksikon sopimuksen purkamiseen.

Kun hankintalaki sdédettiin, siihen ei otettu sdénnoksié, joissa olisi otettu
kantaa hankintayksikon velvollisuuteen purkaa (tai irtisanoa) tehty so-
pimus. Ainakin ensi katsannossa néyttad siltd, ettd tima oli linjassa di-
rektiivin 89/665/ETY 2 artiklan 6 kohdan kanssa. Tdmén kohdan toisen
alakohdan mukaan jasenvaltio sai tietylla edellytykselld sdétéaa, ettd ”sen
jilkeen kun sopimus on tehty, muutoksenhakumenettelystd vastaavan
elimen toimivalta rajoittuu vahingonkorvauksen maarddmiseen niille,
joiden etua virheellinen menettely on loukannut.” Tama ei kuitenkaan
patenyt siind tapauksessa, etti paétds piti poistaa ennen vahinkojen kor-
vaamista.

EY-tuomioistuin antoi 18.7.2007 asiassa C-503/04 ratkaisun, jossa
otettiin kantaa mainittuun problematiikkaan. Komissio oli nostanut kan-
teen Saksan liittotasavaltaa vastaan jasenyysvelvoitteiden noudattamatta
jattdmisen vuoksi. Tuomion mukaan edelld mainitussa 2 artiklan 6 koh-
dassa jasenvaltiot kylld valtuutettiin pitimaén julkisista hankinnoista
annettujen direktiivien vastaisesti tehtyjen sopimusten vaikutukset voi-
massa. Siitd ei kuitenkaan voinut sisimarkkinoiden luomista koskevien
EY:n perustamissopimuksen méairdysten soveltamisalaa kaventumatta
aiheutua, ettd hankintaviranomaisen menettelyéd ulkopuolisia kohtaan
olisi pidettédvid yhteison oikeuden mukaisena téllaisten sopimusten te-
kemisen jalkeen. Myds Suomi oli tukenut Saksan liittotasavallan vii-
tettd siitd, ettd direktiivin 89/665/ETY 2 artiklan 6 kohdan toisesta ala-
kohdasta voitiin johtaa, ettei velvollisuutta sopimuksen purkamiseen
voinut olla kyseessé olevan kaltaisessa tapauksessa. Asiassa vedottiin
menestyksettd my0s oikeusvarmuuden ja luottamuksensuojan periaat-
teisiin, pacta sunt servanda -periaatteeseen, omaisuudensuojaa koske-
vaan perusoikeuteen, EY 295 artiklaan ja tuomion vaikutusten ajallista
rajoittamista koskevaan EY-tuomioistuimen oikeuskaytantdon.

Reaalikeinot sopivat parhaiten tilanteeseen, jossa hankintapéétosté ei ole
pantu tdytantoon. Se, ettd pddtdksen tdytdntodnpano sopimuksen tekemi-
selld lakkauttaisi mahdollisuuden reaalikeinoihin, tuntuu tdhén néhden jér-
keenkdyvilta ratkaisulta.'®? Toisaalta herda kysymys, onko sopimukselle

162 vallitsevaa ajattelutapaa voitaneen kuvata siten, etté reaalikeinot edellyttivit “kesken-
erdistd” hankintaa. Jos hankinta on saatettu loppuun, hyvitysmaksu on ainoa mahdollinen
seuraamus. Esimerkiksi Eskolan ja Ruohoniemen mukaan Suomessa hankintasopimuksen
tekemisen on katsottu tarkoittavan viimeistd hankintamenettelyn varsinaisesti paattavaa
vaihetta; hankintasopimusta edeltdvisti kilpailuttamismenettelystd kdytetddn termid han-
kinta (Eskola — Ruohoniemi 2007 s. 43).
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itsessddn pakko antaa ndin suurta merkitystd. Reaalikeinoihin ryhtymisen
kannalta merkitysta voisi sindnsd olla myos silld, onko hankintasopimuk-
seen faktisesti liittyvdt toimet saatettu loppuun tai onko tosiasiallisesti
mahdollista saada palautetuksi hankintasopimuksen tekemisti edeltinyt
tilanne. Mielessd on syyta pitdd myds se, ettd hankintayksikolld saattaa jo
suoraan lain nojalla olla oikeus vetdytyd sopimuksesta.

Hankintasopimukselle ei esimerkiksi Ruotsissa ole annettu vastaavaa
merkitystd kuin edelld olevassa siteerauksessa. LOU 16:1:sséd sdddetdin
siitd, millaisten edellytysten vallitessa toimittaja voi hakea yleiseltéd hal-
linto-oikeudelta péaétostd hankinnan uudelleen teettdmisesti tai loppuun
saattamisesta korjauksen jilkeen (LOU 16:2). Suorahankinnasta sddadetdin
LOU 16:1:n toisessa momentissa, jonka mukaan hakemusta ei tutkita “ef-
ter den tidpunkt da det finns ett avtal om upphandlingen”. On syytd panna
merkille, ettd tutkinta estyy, vaikka kyseessd oleva sopimus ei olisi 2:10:ssd
tarkoitettu hankintasopimus (kontrakt).!®? Jos kyse on muusta menettelys-
td, hakemusta ei saa tutkia “efter den tidpunkt dé det finns ett kontrakt”.
Kyse on siis hankintalain mukaisesta hankintasopimuksesta. Tutkintaa
koskeva sddnto ei kuitenkaan ole poikkeukseton, silld LOU 16:1:n kolmas
momentti kuuluu kokonaisuudessaan seuraavasti:

”Vid tilldmpning av ett annat forfarande dn som avses i andra stycket

far en ansokan inte provas efter den tidpunkt da det finns ett kontrakt.

Den far dock provas till dess att tio dagar gatt fran det att

1. den upphandlande myndigheten ldmnat underrittelse enligt 9 kap. 9
§ till anbudssdkandena eller anbudsgivarna, eller

2. ritten, om den har fattat ett interimistiskt beslut, upphévt det beslu-
tet.”

Normaalitapauksessa hankinta katsotaan péétetyksi vasta, kun asiassa on
saatu aikaan LOU 2:10:n mukainen hankintasopimus ja kymmenen péi-
vad on kulunut siitd, kun hankintayksikkd on tiedottanut toimittajia paa-
toksestddn. Kymmenen pdivin sdénto ei kuitenkaan ole poikkeukseton.
LOU 16:1:n neljannen momentin nojalla tietyt 1dhinné valtakunnan puo-
lustukseen tai turvallisuuteen liittyvét hankinnat ovat erityisasemassa, joskin
tama edellyttdd erityistd LOU 15:22:n nojalla tapahtuvaa madraamista. Sadn-
nos sisdltdd myos toisen poikkeuksen. LOU 16:1:n kolmannen momentin

163 Ks. myds Prop. 2001/02:142 s. 82, jossa esitetyn mukaan suorahankinnalle tyypillisis-
sd tilanteissa olisi epétarkoituksenmukaista edellyttdd kirjallista sopimusta. Mahdollista
on tietysti, ettd asianosaiset solmivat sopimuksen, joka tayttdd hankintasopimuksen tun-
nusmerkit (ks. my0s s. 100).
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toinen virke ei pade siindkddn tapauksessa, ettd on ehdottoman valttima-
tonta toteuttaa hankinta erityiselld kiireelld hankintayksikkdon liittymét-
tomisté syistd, joita hankintayksikko ei ole voinut ennakoida.

Meilléd on selvii, ettei sopimus muodosta estettd hakemuksen tekemi-
selle. HankintalL 77 §:ssd sdddetdén nimenomaisesti, ettd hankintasopi-
muksen tekeminen ei estd hakemuksen késittelya. Kirjallinen hakemus pitaa
kuitenkin tehdd 14 pdivan kuluessa siitd, kun ehdokas tai tarjoaja on saa-
nut kirjallisesti tiedon 73 §:n 1 momentissa tarkoitetusta paatoksesté sekd
hakemusosoituksen. Tatd sddntelyd ei voida kuitenkaan tdysin rinnastaa
LOU 16:1:n sdédntelyyn sen vuoksi, ettd Ruotsissa ei tunneta hyvitysmak-
sujarjestelmad. Koska markkinaoikeus voi midritd hakemuksesta my0s
hyvitysmaksun, HankintalL. 77 §:n sanamuodosta ei voida tehda padtelmia
sen suhteen, mitd merkitysti sopimuksella on reaalikeinoihin ryhtymisen
kannalta.

Hankintalaissa ei ole nimenomaista sdédntelya siitd, millaisissa tilanteis-
sa reaalikeinoihin voidaan ryhtyd. Valillisid paédtelmié voidaan kuitenkin
tehda siitd, mitd HankintalL 76.2 §:ssé sdddetddn hyvitysmaksun maaraa-
misestd. Hyvitysmaksu on luonteeltaan toissijainen oikeussuojakeino, joka
voi tulla madrattaviaksi muun muassa siind tapauksessa, ettd “hakemus on
pantu vireille vasta hankintasopimuksen tekemisen jdlkeen”. Myos lain-
valmistelutoistd kdy ilmi, ettd hankintasopimuksella on merkitysta reaali-
keinojen kannalta. Hallituksen esityksen mukaan hyvitysmaksu voitaisiin
lahtokohtaisesti méérita silloin, kun "muihin oikeuskeinoihin ryhtyminen
on mahdotonta, koska hankintasopimus on jo tehty.”!64

Kaiken kaikkiaan on selvi, ettd de lege lata hankintasopimuksella on
merkitysté reaalikeinoihin ryhtymisen kannalta. Joudutaan kuitenkin ky-
syméén, onko sopimuksella aina tdillainen vaikutus. Ajatellaan esimerkik-
si tilannetta, jossa hankintasopimus tehdéén vasta sen jilkeen, kun asiassa
on tehty hakemus markkinaoikeuteen. Jos timé sopimus tulee markkina-
oikeuden tietoon, herdd kysymys, saako markkinaoikeus méarita reaali-
keinoista (tdhdn kysymykseen palataan 7.5 jaksossa).

Erityisen kiinnostava kysymys varallisuusoikeudellisesta nakokulmas-
ta koskee sitéd, voiko edes ennen hakemuksen vireilletuloa tehty/syntynyt
sopimus aina saada aikaan sen, ettd reaalikeinoihin ei voida ryhtyd. Aja-
tellaan esimerkiksi tilannetta, jossa hankinnasta tehddian sopimus, jota ei
kuitenkaan voida pitdd HankintalL 5 §:n mukaisena “’kirjallisena” sopimuk-

164 HE 50/2006 vp s. 119, ks. myds esim. Eskola — Ruohoniemi 2007 s. 343, Kalima — Hiill
— Oksanen 2007 s. 250 ja Pekkala 2007 s. 480.
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sena. Siviilioikeudellinen sopimus hankinnasta ei siis valttdmaétté ole han-
kintalaissa tarkoitettu hankintasopimus. Voitaisiinko katsoa, ettd reaali-
keinot poissulkeva vaikutus on vain sellaisella sopimuksella, joka tunnis-
tetaan hankintasopimukseksi hankintalain jérjestelméssa?

Siviilioikeudellisesta ndkokulmasta tuntuu oudoksuttavalta katsoa, ettd
reaalikeinoihin ryhtyminen riippuisi noudatetusta muodosta, vaikka muo-
dolla ei ole merkitystd sopimuksen varallisuusoikeudellisten vaikutusten
kannalta. Epdilykset eivét olekaan aiheettomia. Ei ole kuitenkaan perus-
teltua vaittdd ilman asian ldhempad tutkimista, ettd siviilioikeudellinen
sopimus muodostaisi esteen reaalikeinoille. Mielessd on syyté pitdd my0s
hankintalain taustalla olevat direktiivit ja niissd korostetut oikeusturva-
nikokohdat, jotka osaltaan ovat saattaneet vaikuttaa siihen, millaiseksi oi-
keustila on muodostunut.

Silld, taytyyko sopimuksen tiyttdd myos hankintalain mukaiset erityis-
edellytykset, on suuri niin kdytannollinen kuin periaatteellinen merkitys.
Seuraavassa tarkastellaan oikeustilaa neljdna eri ajanjaksona eli

1) vanhan hankintalain aikaan

2)vuoden 1998 muutoksen jidlkeen

3) vuoden 2005 muutoksen jilkeen ja

4) vuoden 2007 uudistuksen (nykyisen hankintalain sddtdmisen) jalkeen.

1) Oikeustila vanhan hankintalain aikaan

Vanhassa hankintalaissa ldhdettiin alun perin siité, ettd hankintasopimuk-
sen tekemisen jdlkeen vireille pantua hakemusta ei tutkittu (9.3 §). Han-
kintasopimuksen kisitettd ei laissa madritelty. Hankinnalla tarkoitettiin
tavaroiden ja palvelujen ostamista, vuokraamista tai siithen rinnastettavaa
toimintaa seké urakalla teettimistd. Sdantely johti merkittdvaan tulkinta-
ongelmaan. Oliko hankintasopimuksen tekeminen ymmérrettava niin, ettd
hankintasopimus oli tehty, kunhan siviilioikeudellinen sopimus hankinnasta
oli syntynyt?

My0s Ruotsissa jouduttiin vastatusten samansuuntaisen ongelman kanssa.
Vanhan hankintalain 7:1:ssé ldhdettiin siitd, ettei hakemusta saanut tutkia
sen jilkeen, kun pditods toimittajasta oli tehty. Hankintasopimus puoles-
taan madriteltiin kirjalliseksi sopimukseksi (1:5). Regeringsritten katsoi
liikennealaa koskevassa tapauksessa RA 1996 ref. 50, etti sopimuksen
paittamiselld oli ratkaiseva merkitys hakemuksen tutkimiselle. Tama puo-
lestaan madraytyi kirjallisen sopimuksen tekemisen perusteella, vaikka
tarjoukseen olisi aikaisemmin annettu hyviksyvi vastaus. Regeringsrét-
ten antoi etusijan direktiiville 92/13/ETY katsoen hankintalain 7:1:n ol-
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leen ristiriidassa direktiivin kanssa, silld 2 artiklan 6 kohdan toisen ala-
kohdan perusteella ratkaiseva merkitys tiytyi olla hankintasopimuksen
tekemisella.

Direktiivit eivdt samoin kuin asetukset tule vilittomaksi osaksi jasen-
valtioiden kansallista oikeutta, vaan ne on pantava taytintoon. Direktii-
veilld voi kuitenkin tiettyjen erityisedellytysten tdyttyessé olla viliton
(vertikaalinen) oikeusvaikutus.'® Vaikka vilitonti oikeusvaikutusta ei
olisi, direktiiveilld on joka tapauksessa tulkintavaikutus. Etenkin niissd
tilanteissa, joissa tulkitaan juuri direktiivin vuoksi annettua kansallista
lainsdddantdd, on hyvia perusteita 1dhted direktiivin suuntaisista merki-
tyksista.

Kun hankintalain 7:1:n ongelmallisuus havaittiin, Ruotsissa muutettiin
sddnnosta siten, ettd siind ryhdyttiin puhumaan sopimuksen paéttimises-
td. Oikeusturvakeinoja koskevaan sddntelyyn tehtiin sittemmin myos lisé-
muutoksia. Tdsséd yhteydessd olennaista on, ettd lainvalmistelutdissa suh-
tauduttiin hyvaksyvésti sithen, ettd hankintalainsdddanndssé tarkoitettu han-
kintasopimus (upphandlingskontrakt) voitiin erottaa siviilioikeuden sdén-
tojen mukaan syntyvistd sopimuksesta. Kun sééntelyé uudistettiin 2000-
luvun alkupuolella, katsottiin nimenomaisesti, ettd osapuolet voivat olla
siviilioikeudellisesti sidotut sopimukseen, joka ei kuitenkaan ole hankin-
tasopimus eikd myoskdin pditd hankintaa hankintalaissa tarkoitetulla ta-
valla.16®

Kuten edelld jaksossa 6.2 todettiin, meilld kilpailuneuvosto katsoi Siro-
lan Liikenne -tapauksessa, etti kysymys hankintasopimuksen tekemisestd
voitiin erottaa siviilioikeudellisen sopimussidonnaisuuden syntymisestd.
Tulkittaessa, mitd hankintasopimuksen tekemisell4 tarkoitettiin tuolloisen
hankintalain 9.3 §:ssé, oli tarjolla kaksi 1ahestymistapaa:

1) Sopimuksen tekemiselld tarkoitetaan sopimuksen syntymista siviili-
oikeudellisten sddnnodsten ja periaatteiden mukaisesti.

2) Hankintaa tarkastellaan vaiheittaisena tapahtumasarjana, joka etenee
tarjousmenettelystd sopimusasiakirjojen allekirjoittamiseen. ”Téstd
ndkokulmasta sopimusoikeudellinen sidonnaisuuden syntyminen ja
sopimuksen tekeminen ajoittuvat eri ajankohtiin.”

Kilpailuneuvoston mukaan kysymykseen ei saatu valaistusta kotimaisesta
lainsdédéntdaineistosta. Toisaalta tulkinta-aineistoon kuuluivat myds EY:n

165 K. tarkemmin esim. Ojanen 2006 s. 54-56 ja 90-93.
166 K. tarkemmin Prop. 2001/02:142 s. 74 ja 78.
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julkisia hankintoja koskevat direktiivit. Oikeusturvandkdkohtien osalta
ainakin 1. ja 2. oikeusturvadirektiivissd (89/665/ETY ja 92/13/ETY) séa-
dettyjen minimivaatimusten piti tayttyd. Oikeussuojadirektiivien kantava
periaate oli, ettd jasenvaltioiden piti jarjestdd muutoksenhaku siten, etti
hankintamenettelyissd syrjityilld oli oltava tehokkaat ja riittdvit keinot
oikeuksiensa turvaamiseksi.

Kilpailuneuvosto oli samankaltaisessa tilanteessa kuin regeringsritten
tapauksessa RA 1996 ref. 50. Erona oli kuitenkin se, etti kotimainen han-
kintalaki oli tulkinnanvarainen. Kilpailuneuvosto kiinnitti huomiota sii-
hen, ettd siviilioikeudellisen sopimuksen syntymisen ratkaisevuus saattoi
johtaa asiallisesti kyseenalaiseen lopputulokseen:

”Tarjouskilpailuun osallistuneet elinkeinonharjoittajat saavat tiedon
hankintapéétoksestd silloin kun siitd heille ilmoitetaan. Jos hyviksy-
tadn tulkinta, ettd jo hankintapaitdksen tiedoksisaanti katsotaan 9 §:n 3
momentissa tarkoitetuksi hankintasopimuksen tekemiseksi, joka katkaisee
syrjityksi tulleen elinkeinonharjoittajan valitusmahdollisuuden, merkitsee
tama kaytdnnossa sitd, ettd hankintapaitoksessa ilmenevia syrjintdd ei
yleensé voisi saattaa kilpailuneuvoston tutkittavaksi. Tarjoajien oikeus-
turva rajoittuisi siten 1&hinna tarjouspyynnon teknisiin eritelmiin, tarjous-
pyyntovaiheessa tapahtuneisiin muotovirheisiin ynnd muihin vastaaviin
seikkoihin, joista on mahdollista valittaa jo ennen hankintapaitdoksen
tekemisté tai tiedoksisaantia. Julkisia hankintoja koskevan lain esitdis-
td ei ilmene, millaiseksi on tarkoitettu 9 §:n 3 momentin toimivalta-
sdannoksen suhde hankintayksikdiden velvoitteita ja tarjoajien oikeus-
turvaa koskeviin sddnnoksiin. Kilpailuneuvosto katsoo kuitenkin, ettd
lakia on pyrittdvé tulkitsemaan siten, etteivit sen sddnnokset ole sisil-
161lisessa ristiriidassa keskenéén ja ettd lain tarkoitus toteutuu.”

Kilpailuneuvoston mukaan tulkinta, jonka puitteissa mahdollisuus saattaa
asia vireille olisi katkennut tiedoksiannon my®otd, olisi ollut ristiriidassa
hankintalain 9.1 §:n 1 kohdan sanamuodon kanssa. Lainvalmistelutdiden
perusteella voitiin katsoa, ettd laissa oli tehty ero hankintapédétdksen ja
hankintasopimuksen vélilla niissd tapauksissa, joissa hankintayksikko te-
kee hankintapédétoksen jalkeen erillisen hankintasopimuksen. My®ds 1. val-
vontadirektiivin 2 artiklan 1 ja 6 kohtien sanamuoto viittasi siihen, ettd
”hankintasopimuksen solmimisen on ajateltu tapahtuvan erillisené vaiheena
hankintakilpailun ratkaisemisen ja siitd tiedottamisen jalkeen. Tétd kési-
tystéd tukevat my6s muunkieliset versiot direktiivistd.”

Kysymykseksi jda, millaisiin paédtelmiin edelld mainitut huomiot oikeut-
tivat. Kilpailuneuvosto oli oletettavasti sitd mieltd, ettei direktiiveilld ollut
valitontd oikeusvaikutusta. Ne voitiin sen sijaan ottaa huomioon kansalli-
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sen lainsdddannon tulkinnassa. Herdé kuitenkin kysymys, rasittiko han-
kintalakia puute, jonka korjaaminen olisi edellyttényt lainsddtdjan toimen-
piteitd. Toisaalta hankintalain 9.3 §:44 oli mahdollista tulkita siten, etti
siviilioikeudellisen sopimuksen syntyminen ei vilttdméattd muodostanut
estettd hakemuksen tutkimiselle.

Kilpailuneuvosto ei tehnyt ratkaisuaan pelkistiddan edelld mainituin pe-
rustein. Se kiinnitti huomiota siihen, ettd julkisyhteisdjen hankinnoissa oli
Suomessa vanhastaan noudatettu periaatetta, jonka mukaan valintapaitoksen
jélkeen tarjouskilpailun voittaneen yrityksen kanssa tehdédén erillinen kir-
jallinen sopimus. Kyseessé olevassa tapauksessa my0Os YTV:n hankinta-
ohjeet edellyttivit kirjallisen sopimuksen tekemisté valintapadtoksen jal-
keen. Tarjouspyynnon kohdassa 4.6 oli liséksi todettu, etté tarjouskilpai-
lun ratkaisemisen jélkeen tehdddn YTV:n ja valitun litkennditsijan valilla
liikkenndintisopimus.

Kilpailuneuvosto péétyi lopulta siihen, ettd hankintasopimuksen teke-
miselld kdsilld olevassa tapauksessa tarkoitettiin julkisista hankinnoista
annetun lain 9.3 §:n kannalta tarjouspyynnén kohdassa 4.6 tarkoitetun
litkenndintisopimuksen allekirjoittamista. Kun tillaista sopimusta ei ollut
tehty ennen Sirolan Liikenne Oy:n hakemuksen vireilletuloa kilpailuneu-
vostossa, YTV:n oikeudenkdyntivdite hyléttiin. — Voitaneen olettaa, etté
kilpailuneuvosto olisi katsonut kirjallisen sopimuksen estédneen tutkinnan
siindkin tapauksessa, ettd tillainen sopimus olisi tehty vélittomaésti tarjous-
kilpailun ratkaisemisen jélkeen.

Kilpailuneuvosto oli siis sitd mieltd, ettd siviilioikeudellisen sopimuk-
sen syntyminen ei valttdmatta tarkoittanut hankintalaissa tarkoitettua han-
kintasopimuksen tekemistd. Toisaalta tapauksessa tarkoitettiin kirjallisen
sopimuksen laatimista. Jos sopimus kuitenkin on jo syntynyt tarjouksen ja
vastauksen myota, kirjallisen hankintasopimuksen laatiminen voi merkiti
vain tietynlaista tiydentidvad/vahvistavaa toimenpidettd. Toisaalta on kyl-
14 sindnsd mahdollista ajatella, ettd tarjouksen ja vastauksen kautta syn-
tyykin esisopimus, joka velvoittaa myShemmain padsopimuksen eli var-
sinaisen hankintasopimuksen tekemiseen.

Sirolan Liikenne -tapauksessa otettiin suoranaisesti kantaa vain tietyn-
laiseen hankintaan, linja-autoliikenteen hoitamiseen. Hankinnan laatuun
ei kuitenkaan kiinnitetty perusteluissa erityistd huomiota. Oikeuskirjalli-
suudessa on nihtdviasti ymmarretty kilpailuneuvoston linjaus siten, etté se
piti yleisesti hankintoihin.'®” Lieneekin perusteltua olettaa, etté kilpailu-

167 Ks. esim. Savola DL 2000 s. 233, Kanninen DL 2005 s. 542 ja Saarinen 2008 s. 47.
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neuvosto olisi voinut antaa kirjallisen sopimuksen puuttumiselle ratkaise-
van merkityksen myds esimerkiksi siind tapauksessa, etti kyse olisi ollut
tavarahankinnasta.

Kilpailuneuvostolla ei ollut valtaa puuttua syntyneeseen siviilioikeu-
delliseen sopimussuhteeseen. Edelld jaksossa 7.3 on toisaalta todettu kaup-
pasopimuksen tarkastelun yhteydessé, ettei ainakaan yksinomaan hankin-
tapaatoksen kumoaminen merkittavisti vaikuta sopimuksen toisen osapuolen
oikeusasemaan. Tdma johtaa pohtimaan, tuottaako hakemuksen tutkitta-
vaksi ottaminen valttdméttd suoranaista hyotya hakemuksen tehneelle toi-
mittajalle. Vaikka hankintapéétos olisi kumottu, hankintayksikko olisi saat-
tanut padtyd omassa harkinnassaan siihen, ettei kumoaminen johtanut mi-
hinkddn toimenpiteisiin sen puolelta sopimuksen olemassaolon vuoksi.
Kumoamispéétoksen vidhdisen merkityksen vuoksi oli toisaalta mahdol-
lista katsoa, ettd kilpailuneuvostolla sindnsé oli lupa méérata hankintapéa-
toksen kumoamisesta ilman, ettd tdma olisi johtanut sovittamattomaan ris-
tiriitaan sopimuksen varallisuusoikeudellisten vaikutusten kanssa.

Se, ettd kilpailuneuvosto otti Sirolan Liikenne -tapauksen tutkittavak-
seen, on sindnsd ymmarrettdva ratkaisu myos oikeussuojadirektiivit huo-
mioon ottaen. Ongelmaksi muodostuu kuitenkin se, ettd ratkaisua perus-
teltiin osin tarkoituksella laatia erillinen kirjallinen sopimus. Olisi ollut
parempi sanoa esimerkiksi, ettd tarkastellun kaltaisessa tapauksessa han-
kintasopimus ei voinut tulla tehdyksi hankintalain 9.3 §:ssd tarkoitetulla
tavalla hankintapaitoksen tiedoksiannon myd6té. Kilpailuneuvoston perus-
teluista syntyy vaikutelma, jonka mukaan kirjallisen sopimuksen tekemi-
sen tarkoituksella oli osaltaan ratkaiseva merkitys.!®® Kyse ei kuitenkaan
liene valttamattomasta padtelmaista. Sirolan Liikenne -tapauksen peruste-
lujen nojalla ei voitane véittdd varmuudella, ettd hakemus olisi jatetty tut-
kimatta, jos mitéén erillisen asiakirjan laatimisen tarkoitusta ei olisi ol-
lut.'?

Vaatimus siitd, ettd asianosaiset ovat tarkoittaneet erillisen kirjallisen
sopimuksen tekemisti, merkitsee ratkaisevan merkityksen antamista liian
”vahdpitoiselle” seikalle. Ajatellaan esimerkiksi tilannetta, jossa on tar-
koituksena, ettd hankintapaitdksen tiedoksianto konstituoi vastausta. Mi-
tdédn erillisten asiakirjojen laadinnan tarkoitusta ei kuitenkaan ole. Ei
ole mielekéstd suhtautua tillaiseen tilanteeseen olennaisesti toisin kuin

108 Ks. myds esim. Savola DL 2000 s. 233 ja Kanninen DL 2005 s. 542.

169 Ks. myos Saarinen 2008 s. 47, jossa pidetiéin epéselvini, millaiseksi tulkinta olisi
muodostunut, ellei tarjouspyynndsséa olisi ollut ehtoa sopimuksen my6hemmasta laadin-
nasta.
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tilanteeseen, jossa asianosaiset ovat puhtaasti naytollisista syistd paat-
tdneet laatia sopimuksen jo synnyttyé erillisen asiakirjan, jonka mo-
lemmat osapuolet allekirjoittavat.

2) QOikeustila vuoden 1998 muutoksen jdilkeen

Hankintasopimuksen tekeminen (mité tdma sitten tarkoittikaan) siis mer-
kitsi vanhan hankintalain mukaan alun perin siti, ettd kilpailuneuvosto ei
saanut tutkia asiaa. Oikeustilassa tapahtui muutos 1.3.1998, jolloin han-
kintalain uusi 9 a § (19.12.1997/1247) tuli voimaan. Kyseisen sddnnoksen
toisen momentin mukaan hakemus kilpailuneuvostoon piti tehdid ennen
hankintasopimuksen tekemistd. Hankintasopimus ei kuitenkaan estinyt
hakemuksen késittelyd, jos hakemus oli tehty 14 péivan kuluessa siité,
kun tarjoajat olivat saaneet tiedon tarjouskilpailun ratkaisusta tai sitd kos-
kevasta paatoksesta.

Jos hankintalakiin ei olisi tehty muita muutoksia, kilpailuneuvosto olisi
voinut ryhtyé reaalikeinoihin hankintasopimuksen tekemisestd huolimat-
ta. Riittdvaa olisi ollut, ettd hakemus oli tehty méérdajan kuluessa. Samas-
sa yhteydessa luotiin kuitenkin my&s hyvitysmaksujdrjestelmd. Hankinta-
lain 9 §:44 muutettiin niin, ettd kilpailuneuvostolla oli méératyin edelly-
tyksin kelpoisuus mairitd hankintayksikkd maksamaan hyvitysmaksua
sellaiselle asianosaiselle, jolla olisi ollut todellinen mahdollisuus voittaa
tarjouskilpailu virheettéméassia menettelyssd. Hyvitysmaksua voitiin maa-
ratd maksettavaksi, jos reaalikeinot olisivat saattaneet aiheuttaa 10.3 §:ssd
tarkoitetulla tavalla haittaa tai jos hakemus oli pantu vireille vasta hankin-
tasopimuksen tekemisen jdlkeen. — Hankintalain 10.3 §:n mukaan kilpai-
luneuvoston tuli viliaikaisesta toimenpiteestd padttdessdin kiinnittdd huo-
miota siithen, ettei toimenpiteestd aiheutunut vastapuolelle tai muiden oi-
keuksille tai yleisen edun kannalta suurempaa haittaa kuin mité toimenpi-
teen edut olisivat olleet.

Hankintalain 9 §:sti ei kdynyt tdysin yksiselitteisesti ilmi, ettd hyvitys-
maksun méirdédminen oli ainut mahdollinen seuraamus, jos hankintasopi-
mus oli tehty ennen vireillepanoa.'”® Esitoiden perusteella tarkoituksena
ei kuitenkaan ollut muuttaa oikeusturvajirjestelmad siten, ettd kilpailu-
neuvosto olisi voinut ryhtyé reaalikeinoihin hankintasopimuksen tekemi-
sestd huolimatta. Hallituksen esityksessi todettiin muun muassa hankinta-
lain 9 a §:n yksityiskohtaisissa perusteluissa seuraavaa:!’!

170 Ks. myds Pohjonen 2005 s. 136.
"V HE 69/1997 vp s. 22.
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”Lakiehdotuksen 9 a §:n 2 momentin mukaan hankintasopimus ei olisi
enéd esteend hakemuksen tutkimiselle, mikéli hakemus on tehty 14 péi-
vin kuluessa siitd, kun tarjouskilpailuun osallistuneet tahot ovat saa-
neet tiedon tarjouskilpailun tuloksesta. Ehdotettu muutos ei estéisi han-
kintasopimuksen vilitonti allekirjoittamista, eikd kilpailuneuvosto voisi
puuttua sopimuksen siviilioikeudelliseen sitovuuteen purkamalla sopi-
muksen. Kilpailuneuvosto ei siten yleensé voisi ryhtyd 9 §:n 1 momen-
tin 1-3 kohdassa mainittuihin toimenpiteisiin, kuten hankintapaatoksen
kumoamiseen, mikili hakemus on pantu vireille sopimuksen tekemisen
jalkeen. Hankintayksikkd voitaisiin kuitenkin méératd maksamaan la-
kiehdotuksen 9 §:n 1 momentin 4 kohdassa mééritelty hyvitysmaksu.”

Siteeraus viittaa siihen, ettei tarkoituksena ollut muuttaa sddnt6a, jonka
mukaan hankintasopimuksen tekeminen muodosti esteen reaalikeinoil-
le.'”? Selvi oli, ettd hakemus voitiin tehda sopimuksesta huolimatta. Han-
kintasopimuksen tekemiselld oli kuitenkin merkitystd sen kannalta, puu-
tuttiinko tilanteeseen reaalikeinoin vai hyvitysmaksulla.!”® — Tulkintaon-
gelmaksi jéi se, estikd 14 pdivdn méédrdajan kuluminen hakemuksen vi-
reillepanon hankintalain 9 a §:n nojalla, vaikka hankintasopimusta ei oli-
si tehty. Kilpailuneuvosto piti omassa kdytdnndsséén riittdvana sitd, ettd
hakemus kilpailuneuvostolle oli saapunut ennen hankintasopimuksen te-
kemistd.!74

Hankintalain 9 a §:44 muutettiin lailla 16.11.2001/1009, joka tuli voi-
maan 1.12.2001. Samalla annettiin uusi 9 b §, jossa sdddettiin asian saatta-
misesta kilpailuneuvostoon. Sddnnoksessé tdsmennettiin aikaa, jonka ku-
luessa hakemus piti tehda kilpailuneuvostolle. Hankintalain 9 b §:44 muu-
tettiin vield lailla 28.12.2001/1530, joka tuli voimaan 1.3.2002. Kyseinen
laki liittyi uuteen markkinaoikeuslakiin, jonka myo6ta hankinta-asiat siir-
tyivédt markkinaoikeuden toimivaltaan. HankintalL 9 b §:n mukaan hake-
mus oli tehtdva 14 pdivin kuluessa siitd, kun ehdokas tai tarjoaja oli saa-
nut kirjallisesti tiedon hénen sulkemisestaan tarjouskilpailusta ja sulkemi-
sen perusteista tai tarjouskilpailun ratkaisusta ja sen perusteista seka kir-
jallisen ohjeen asian saattamisesta markkinaoikeuteen.

172 Ks. myos HE 69/1997 vp s. 11, jossa esitetyn mukaan “niissd tapauksissa, joissa han-
kintayksikon ja tarjoajan vililld on jo tehty hankintasopimus ennen asian vireilletuloa
kilpailuneuvostossa ja ennen edelld mainitun 14 paivan méédrdajan paattymistd, hankinta-
yksikkd voitaisiin madrdtd maksamaan asianosaiselle hyvitysmaksu.”

173 Ks. my®s esim. Kanninen DL 2005 s. 542.

174 Ks. myds KHO 1999:45 ja Kanninen DL 2005 s. 542, jossa kiinnitetiéin huomiota sii-
hen, ettd sdannostd mahdollisesti tulkittiin toisin kuin sitd sdddettdessa oli tarkoitettu.
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Edelld mainituilla muutoksilla ei ollut tarkoitus puuttua kilpailuneuvoston
omaksumaan kéytdntoon, jonka mukaan hankintalain mukaisen hankinta-
sopimuksen tekeminen saattoi eriytyé siitd, milloin sopimus syntyy sivii-
lioikeuden sddntdjen mukaan. Hallituksen esityksen 69/1997 yleisperus-
teluissa mainittiin nimenomaisesti Sirolan Liikenne -tapaus varsin hyvék-
syvadn (joskin my®s neutraaliin) sdvyyn.!” Vastaava késitystapa kédvi ilmi
ehdotetun 9 a §:n perusteluista. Hallituksen esityksessa todettiin tissi yh-
teydessé seuraavaa:!7®

”Voimassa olevan 9 §:n 3 momentin mukaan yksittdistd hankintaa kos-
kevaa hakemusta ei voida tutkia, mikili se on pantu vireille hankintaa
koskevan sopimuksen tekemisen jélkeen. Tassd yhteydessé kilpailuneu-
vosto on tulkinnut hankintasopimuksen tekemisella tarkoitettavan tar-
jouspyynndssd mainitun yksityiskohtaisen sopimuksen solmimista asian-
osaisten valilld. Mikéli hankintasopimus on tarkoitus tehda kirjallisena,
kilpailuneuvosto on tulkinnut sopimuksen tekemiselld tarkoitettavan
sopimuksen allekirjoittamista.”

Mahdollisuus hyvitysmaksun maiarddmiseen muutti tietyllé tavalla proses-
suaalista asetelmaa. Aiemmin oli selvé, ettd mahdollisuus ryhtyi reaali-
keinoihin siviilioikeudellisen sopimuksen syntymisesta huolimatta oli ha-
kijan intresseissd. Hyvitysmaksujérjestelma saattoi kuitenkin merkitd joissain
tapauksissa sitd, ettd hakija mieluummin katsoi olosuhteet sellaisiksi, etti
asiassa oli edellytykset méérdtd vain hyvitysmaksusta.

Markkinaoikeus vaikutti jatkavan kilpailuneuvostossa muodostunutta
kaytédntod. Tdhén viittaa ainakin tapaus MAO 28/1/02, jossa perusteltiin
varsin seikkaperdisesti omaksuttua kantaa, joskin 1ahinné auktoritatiivisin
perustein. Markkinaoikeus kiinnitti huomiota siihen, ettd tapauksessa han-
kinnasta oli ollut tarkoitus allekirjoittaa urakkasopimukset kunkin han-
kintayksikon (ndité oli siis useampia) ja valitun tarjoajan vililla. Urakka-
sopimuksia ei kuitenkaan ollut allekirjoitettu. Markkinaoikeus viittasi rat-
kaisunsa tueksi korkeimman hallinto-oikeuden 10.5.2001 antamaan paa-
tokseen, kilpailuneuvoston Sirolan Liikenne -tapauksessa omaksumaan
kantaan ja siihen, ettd kilpailuneuvoston kanta oli esitelty myods 1.3.1998
voimaan tulleen lainmuutoksen lainvalmisteluaineistossa (HE 69/1997 vp
s. 8).

Sopimuksen tekemistd méiarittelevd kanta oli markkinaoikeuden mu-
kaan vakiintunut oikeuskéytdnnossd. Lopputuloksena oli, ettd asiassa ei

15 HE 69/1997 vp s. 8.
176 HE 69/1997 vp s. 22.
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ollut tehty hankintalain tarkoittamalla tavalla hankintasopimusta. Néin
asiassa voitiin soveltaa seuraamuksena virheellisestd menettelystd hankin-
tapddtoksen kumoamista, virheellisen menettelyn kieltdmisti ja velvoitet-
ta virheellisen menettelyn korjaamiseen. Korkein hallinto-oikeus puoles-
taan katsoi paatoksessddn 27.11.2002 taltio 3101, ettd markkinaoikeus oli
voinut lausumillaan perusteilla todeta, ettd asiassa ei ollut syntynyt han-
kintalain 9.2 §:ssi tarkoitettua hankintasopimusta ennen hakemuksen vi-
reillepanoa markkinaoikeudessa. Markkinaoikeus ei ollut toiminut virheel-
lisesti, kun se oli kumonnut tehdyt hankintapéitokset eikd ndiden kumoa-
misten asemesta ollut médrannyt hyvitysmaksua.

Kirjallisen sopimuksen tekeminen ei ollut ainoa seikka, joka markkina-
oikeudessa muodostuneen kdytdnnon mukaan saattoi muodostaa esteen
reaalikeinoille. Esimerkiksi tapauksessa MAO 186/03 hankintayksikkd oli
ilmoittanut, ettd hankinnan kohteena olleet kuntosalivélineet oli tilattu (kir-
jallisesti) ja toimitettu. Markkinaoikeus katsoi, ettd hankintalain mukai-
sista seuraamuksista tuli timan vuoksi kyseeseen vain hyvitysmaksu (jota
ei kuitenkaan madritty edellytysten jaédtyd tayttymattd). Hyvitysmaksua
pidettiin ainoana vaihtoehtona my0s tapauksessa MAO 44/04, jossa han-
kintayksikko oli tehnyt kirjallisen tilauksen asuista, jotka oli myds toimi-
tettu sille. Markkinaoikeus perusteli ainoastaan hyvitysmaksun mahdolli-
suutta silla, ettd kysymyksessd olevat asut oli jo toimitettu (tdssd tapauk-
sessa hyvitysmaksu my6s maarattiin).

My®s tilaus merkitsee tietynlaista varallisuusoikeudellista tahdonilmaisua,
esimerkiksi maksuvelvolliseksi sitoutumista tiettyé suoritusta vastaan. Edelld
mainittuja ratkaisuja ei pidd ymmaértda siten, etti reaalikeinojen poissul-
keutuminen olisi markkinaoikeuden mukaan ehdottomasti edellyttanyt ti-
lauksen ohella myds toimitusta tai muuta vastaavaa faktista toimenpidet-
td. Monissa tapauksissa sitd, ettd hyvitysmaksun madrddminen oli ainoa
mahdollinen seuraamus, perusteltiin pelkdstiin sillé, ettd asiassa oli tehty
hankintapéétoksessd tarkoitettu tilaus (ks. esim. MAO 111/04 ja MAO
47/06).

Hyvitysmaksua voitiin hankintalain 9.2 §:n mukaan maarata maksetta-
vaksi, jos reaalikeinot olisivat saattaneet aiheuttaa 10.3 §:ssé tarkoitetul-
la tavalla haittaa tai jos hakemus oli pantu vireille vasta hankintasopi-
muksen tekemisen jialkeen. Markkinaoikeuden ratkaisujen perusteluissa
puhuttiin usein esimerkiksi siité, etté tilauksen tapahtumisen vuoksi han-
kintalain 9.2 §:std johtuen ainoana seuraamuksena tuli kyseeseen hyvi-
tysmaksun madrddminen. Muotoilu saattaa kuitenkin olla seurausta 1&-
hinné vain siitd, ettd tapauksessa oli faktisesti operoitu juuri tilauksella.
Ei ole perusteltua viittia, ettd tilauksen ratkaisevuudesta puhuttaessa ei
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olisi voitu tarkoittaa hankintasopimuksen ratkaisevuutta. Esimerkiksi ta-
pauksen MAO 170/04 tosiseikastokuvauksessa puhutaan siitd, ettd han-
kintayksikko oli tilannut 3.5.2004 tehdyssd hankintapaatoksessa tarkoi-
tetut virkapuvut 4.5.2004 paivitylld kirjallisella tilauksella. Sitd, ettd han-
kintalain 9.2 §:std johtuen ainoana seuraamuksena saattoi tulla kyseeseen
hyvitysmaksun midradminen, perusteltiin kuitenkin 4.5.2004 tehdylla han-
kintasopimuksella.

Markkinaoikeus perusteli joissain tapauksissa reaalikeinojen poissul-
keutumista niiden erityisistd olosuhteista johtuneella haitallisuudella,
vaikka samaa lopputulosta olisi ehké voitu perustella myds sopimuksen
syntymiselld. Esimerkiksi tapauksessa MAO 172/04 hankintayksikkd
oli pyytinyt tarjouksia kopiokoneiden ja fax-laitteiden leasingsopimuk-
siksi. Hankintayksikkd oli ilmoittanut markkinaoikeudelle, ettei kirjal-
lista hankintasopimusta ollut allekirjoitettu, mutta kopiokoneet oli yhta
lukuun ottamatta jo toimitettu. Markkinaoikeuden mukaan hankintapaétos
oli suureksi osaksi pantu taytantoon, koska lahes kaikki hankinnan koh-
teena olevista koneista oli jo toimitettu hankintayksikdlle. Vaikka han-
kintasopimusta ei ollut vield allekirjoitettu, markkinaoikeus katsoi, ettd
reaalikeinot eivit voineet tulla kysymykseen, koska ne olisivat saatta-
neet aiheuttaa hankintalain 9.2 §:sséd ja 10.3 §:ssé tarkoitetulla tavalla
suurempaa haittaa kuin mité toimenpiteiden edut olisivat olleet (ks. myos
MAO 175/04).

3) Oikeustila vuoden 2005 muutoksen jdlkeen

Jonkin verran kotimaisen Sirolan Liikenne -tapauksen kisittelyn jilkeen
Itdvallan julkisia hankintoja késittelevd Bundesvergabeamt sai ratkaista-
vakseen sittemmin kuuluisaksi tulleen Alcatel-tapauksen, jossa se péétyi
erindisten vaiheiden jélkeen pyytdmééin ennakkoratkaisua. Myos tdssa ta-
pauksessa jouduttiin vastatusten sopimuksen synnyn ja oikeusturvajér-
jestelmin keskindisen suhteen kanssa. Itdvallan hankintalainsdddidnnossé
lahdettiin nimenomaisesti siitd, ettd hankintayksikon ja tarjoajan vélille
syntyi sopimussuhde silld hetkelld, kun tarjoaja sai tiedon tarjouksensa
hyviaksymisestd. Tdmé ei sindnsd estényt tutkintaa, mutta Bundesver-
gabeamtin toimivalta rajoittui oikeastaan vain tapahtuneiden virheiden
selvittimiseen.

EY-tuomioistuimen 28.10.1999 antama ratkaisu asiassa C-81/98 on yksi
tarkeimmistd sen antamista julkisia hankintoja koskevista ratkaisuista.
Direktiivid 89/665/ETY tulkittiin siten, ettd jisenvaltiot ovat velvollisia
huolehtimaan siitd, ettd — siltd osin kuin kysymys on hankintayksikon so-
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pimuksen tekemisté edeltdvasti padtdksesti, jolla tima valitsee hankinta-
menettelyyn osallistuneista tarjoajista sen, jonka kanssa se tekee sopimuksen
—kaikissa tapauksissa on muutoksenhakumenettely, jossa valittaja voi edel-
lytysten tiyttyessd saada kumotuksi kyseisen paatdksen; riittdvéa ei ollut
se, ettd valittajalla oli mahdollisuus saada vahingonkorvausta, jos sopi-
mus oli jo tehty. Direktiivin 89/665/ETY 2 artiklan 1 kohdan a ja b alakoh-
tia ei kuitenkaan voinut tulkita siten, ettd jdsenvaltioiden julkisten hankin-
tojen tekemisté koskevissa asioissa toimivaltaisilla muutoksenhakuelimil-
13 olisi ollut oikeus késitelld muutoksenhakua tdmén sddnnoksen mukai-
sin edellytyksin.

Alcatel-tapaus johti lopulta sddntelyn muuttamiseen useissa maissa.
Kuten edelld jaksossa 5.2 jo mainittiin, esimerkiksi Itdvallassa odotusai-
kana ei voida péatevisti tehdd hankintasopimusta. Téhdn ratkaisuun paa-
dyttiin jo 2000-luvun alussa Alcatel-tapauksen jalkimainingeissa. Jos odo-
tusaikana ei voida tehdd patevésti sopimusta, hankintapditokseen voidaan
hakea muutosta, vaikka (pétevin) sopimuksen sindnsd katsottaisiin esté-
van muutoksenhaun.

Oikeussuojajérjestelmain puututtiin myds Ruotsissa, jossa muutettiin
sddntelyd siten, ettd hakemus voitiin muissa kuin suorahankintatilanteis-
sa padsddntoisesti tutkia madratyn ajan hankintasopimuksen tekemisesté
huolimatta. Uusi kymmenen paivén sdantd tehtiin siis juuri Alcatel-tuo-
mion vuoksi.!”® Toimittaja voi myds nykydén hakea yleiseltd hallinto-
oikeudelta pédétdstd hankinnan uusinnasta tai loppuun saattamisesta kor-
jauksen jilkeen, vaikka asiassa olisi tehty hankintasopimus (LOU 16:1).
Ruotsissa on tehokkaat keinot puuttua myos tdysin laittomiin suorahan-
kintoihin. Regeringsritten katsoi tapauksessa RA 2005 ref. 10, ettd hake-
mus voitiin tutkia sopimuksen olemassaolosta huolimatta. Vanhan han-
kintalain aikainen oikeuskdytintd ei ole menettanyt merkitystddn, koska
vanhan lain oikeusturvasddnndkset siirrettiin oikeastaan sellaisenaan uu-
teen lakiin.!”

177

Jos hankintayksikkd on toiminut hankintalain vastaisesti, hallinto-oi-
keuden pitdd LOU 16:2.1:n mukaan pééttdd hankinnan uudelleen teke-
misesti tai padttimisestd vasta korjauksen jilkeen edellytyksin, ettd vir-

177 K omissio toimi aktiivisesti selvittien, vastasiko jasenvaltioiden julkisia hankintoja koskeva
sddntely Alcatel-tuomion mukaisia vaatimuksia. Komissio joutui turvautumaan myos EY-
tuomioistuimen apuun (ks. ainakin 3.4.2008 asiassa C-444/06 annettu ratkaisu; vastaajana
Espanjan kuningaskunta).

178 Ks. esim. Prop. 2001/02:142 s. 75 ja SOU 2006:128 s. 285.

179 Ks. myds Prop. 2006/07:128 s. 562.
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heellisyydesti on koitunut (tai voi koitua) haittaa toimittajalle.'8" Kéy-
tanndssd huomiota on kiinnitetty my0s siihen, onko sopimuksen mu-
kaiset suoritukset tehty tosiasiallisesti peruuttamattomalla tavalla. Ai-
ritapauksia lukuun ottamatta on esimerkiksi Bjorklundin ja Madellin
mukaan vaikea sanoa yleiselld tasolla, missa praktisesti mahdollisen raja
kulkee. He kiinnittdvdt huomiota myds siihen, ettd sopimuksesta riip-
puen toimittajalla saattaa olla mahdollisuus pakottaa hankintayksikkd
noudattamaan sopimusta. He kuitenkin katsovat, ettd toimittajan kan-
nalta edullisempaa on silti yleensé purkaa sopimus ja vaatia vahingon-
korvausta positiivisen sopimusedun mukaan. '8!

Kuten edelld jaksossa 6.3 esitettiin, vanhaan hankintalakiin lisdttiin vuon-
na 2005 uusi 7 a §, jonka myo6td hankintayksikoille syntyi uusia velvolli-
suuksia. Hallituksen esityksen mukaan komissio oli antanut Suomelle pe-
rustellun lausunnon, jonka mukaan Alcatel-tapauksessa annetusta tuomiosta
seurasi kolme tdsmillistd velvoitetta:!8?

1) Oli oltava olemassa sopimuksesta erillinen hankintapiétds, joka oli
voitava saattaa oikeuden arvioitavaksi.

2) Kaikilla hankintamenettelyyn osallistuneilla piti olla tieto padtoksesta.

3) Oli oltava tietty riittdva viive hankintapédédtoksen ja sopimuksen teke-
misen vélilla, jotta osallistujilla oli mahdollisuus valittaa hankinta-
paatoksesta.

Suomessa pyrittiin kuuliaisesti uudistamaan saéntelyé vaaditulla tavalla.!®?
Hallituksen esityksessd muun muassa sanotaan, etti oikeussuojadirektiivi

180 Kyténndssd on koitunut ongelmia siité, ettd hankintayksikot eivit aina menettele tuo-
mioistuimen tarkoittamalla tavalla. Hankintayksikko saattaa pitdd tehdysséd sopimuksessa
pysymistd kannaltaan edullisena siindkin tapauksessa, ettd silld sindnsé olisi oikeus vetdy-
tyd siitd. Ruotsalaisessa kirjallisuudessa on kummeksittu sité, ettd hankintayksikko voisi
oman oikeudellisen arviointinsa perusteella "niskoitella” tuomioistuinta vastaan (ks. esim.
Warnling-Nerep JT 2006-07 s. 389-390, jossa kiinnitetiéin huomiota tapaukseen RA 2005
ref. 10).

181 Ks. tarkemmin Bjérklund — Madell SvIT 2008 s. 593, ks. myds Prop. 2001/02:142 s.
78, jossa esitetty viittaa ldhtdoletukseen, jonka mukaan hankintayksikko voi tarvittaessa
pédstd eroon sopimuksesta vahingonkorvausvastuin. Esitdisséd lausutaan seuraavasti: "Om
civilréttslig avtalsbundenhet uppstétt innan upphandlingen avslutas riskerar en upphand-
lande enhet att bli skadestandsskyldig gentemot den leverantdr som forst tilldelats upphand-
lingskontraktet. Om allméin forvaltningsdomstol beslutar att upphandlingen skall goras
om kan enheten inte rimligtvis fullfolja det forsta avtalet.”

182 HE 237/2004 vp s. 2-3.

183 Jos siéntelyd ei olisi uudistettu, asiassa olisi luultavasti paddytty EY-tuomioistuimeen.
Komissio voi nostaa kanteen EY-tuomioistuimessa, mikéli perusteltu lausunto ei saa jé-

senvaltiota tayttdmaén velvollisuuksiaan (ks. kanteen edellytyksistd tarkemmin esim. Ojanen
2006 s. 261-263).

226



VARALLISUUSOIKEUS JA JULKISET HANKINNAT

89/665/ETY ja EY-tuomioistuimen tulkinta Alcatel-tapauksessa edellytta-
vit "muutoksenhakumenettelyd, jossa valittaja voi edellytysten tiyttyessa
saada kumotuksi kyseisen paitoksen”. Tamin jélkeen todetaan, ettd han-
kintayksikon olisi syytd ilmoittaa padtoksen tiedoksiannon yhteydessa, ettei
sopimus synny paitokselld vaan vasta myohemmin tehtévilld sopimuk-
sella, joka voidaan tehdd sdddetyn mairaajan puitteissa. Hallituksen esi-
tyksessd vield todetaan, ettd “esityksen tarkoituksena on panna taydelli-
sesti tdytdntoon julkisia hankintoja koskevat oikeussuojadirektiivit siten
kuin EY-tuomioistuimen ratkaisussa Alcatel edellytetdin.” %4

Herdd kuitenkin kysymys, oliko annettu lainsdddanto tdysin linjassa
mainittujen tavoitteiden kanssa. Edella luvuissa 5 ja 6 viitetyn mukaan
vuoden 2005 muutoksella ei puututtu sopimuksen syntymiseen tai pite-
vyyteen, joten myos odotusaikana tehty sopimus oli pateva siviilioikeu-
den kannalta.'®> Toisaalta lakiin ei tehty muutoksia, joiden nojalla reaali-
keinoihin olisi voinut ryhtyé hankintasopimuksen tekemisesté huolimatta.
Markkinaoikeus saattoi maarata hyvitysmaksusta, mutta Alcatel-ratkaisussa
puhuttiin siitd, ettd valittajalla tdytyi olla mahdollisuus saada péétds ku-
mottua.

Kun otetaan huomioon myos reaalikeinojen edellytyksid koskevan sdin-
telyn tulkinnanvaraisuus, vuoden 2005 uudistuksen jilkeen olisi ndhdak-
seni ollut sindnsd mahdollista tarkistaa reaalikeinoihin ryhtymisen ja hy-
vitysmaksun maarddmisen valistd rajankdyntid. Markkinaoikeus ei kui-
tenkaan muuttanut kaytdntodan. Esimerkiksi tapauksessa MAO 10/07 kat-
sottiin, ettd hankintayksikko oli menetellyt tdytdntoonpanossa hankinta-
lain 7 a §:n vastaisesti tekemilld hankintasopimuksen hankintapdatosta
seuranneena paivand. Hankintayksikko oli toiminut muutenkin velvolli-
suuksiensa vastaisesti sellaisin seurauksin, ettd asiassa tuli harkittavaksi
hankintalain 9 §:ssd sdddetyn seuraamuksen méadradminen. Taltd osin mark-
kinaoikeus totesi, ettd koska hankintasopimus oli allekirjoitettu, hankinta-
lain 9.2 §:std ja 10.3 §:std johtuen ainoana seuraamuksena virheellisestd
menettelysté saattoi tulla kyseeseen hyvitysmaksun mdarddminen (tapauk-
sessa oli tosin vaadittukin vain hyvitysmaksua).

184 HE 237/2004 vp s. 4.

185 Ks. myds Pohjonen 2005 s. 142, jossa tosin pidettiin pateméttdmyyttd mahdollisena
vaihtoehtona de lege ferenda. Pohjosen mukaan uuden 7 a §:n ongelmana voitiin jossain
madrin pitdd sitd, ettd "hankintalaissa ei aseteta sanktioita eikd muitakaan negatiivisia seu-
raamuksia sille, jos hankintayksikkd vastoin 7 a §:n selkedd kieltoa tekee hankintasopi-
muksen 21 pdivdn madrdaikana. Erds mahdollisuus tehostaa sddnndksen noudattamista
niin hankintayksikéiden kuin tarjoajienkin puolella olisi ollut sddtia, ettd vastoin hankin-
talain 7 a §:n sddnnostd tehdyt hankintasopimukset ovat pateméttomia.”
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Vuoden 2005 muutoksen merkitykseksi néytti siis jdévén, ettd hankin-
tayksikoiden piti kdyttda niilld olevaa kompetenssia saada aikaan varalli-
suusoikeudellisia vaikutuksia médritylld tavalla. Jos hankintayksikko teki
hankintasopimuksen 7 a §:n mukaista menettelyd noudattamatta, reaali-
keinot eivit olleet kiytettdvissd. Sama péti siindkin tapauksessa, ettd han-
kintayksikkd syyllistyi laittomaan suorahankintaan. Loukatun toimittajan
taytyi tyytyé siihen, ettd markkinaoikeudelle voitiin tehdd hakemus, jossa
oli mahdollista pyytdd hyvitysmaksun mairdédmisti. — Vaoden 2005 muu-
tos ei ilmeisesti saanut aikaan mitd4n muutosta siind, kuinka markkinaoi-
keus tulkitsi reaalikeinoihin ryhtymisen ja hyvitysmaksun médradmisen
edellytyksia.

Suomessa oli tavallaan vaikeampi ottaa Alcatel-tuomio huomioon kuin
esimerkiksi Ruotsissa, koska hyvitysmaksua koskeva sddntely sekoitti
kysymyksenasettelua. Jos direktiivien mukaisten vaatimusten tdyttymisesta
olisi haluttu tiysi varmuus, myos hyvitysmaksun maarddmisen edellytyk-
sid olisi pitdnyt tarkistaa. Jossain médrin epéselvéksi jaa se, millaisen har-
kinnan perusteella vuoden 2005 muutokseen lopulta paadyttiin. Tarkoi-
tuksena oli selvisti se, ettd oikeussuojadirektiivit pannaan taytantoon Al-
catel-ratkaisussa edellytetylld tavalla. Lopputuloksena niytti kuitenkin ole-
van se, ettei lakiin tehty muutoksia, joita ainakin kiistatta olisi voitu pitdd
riittdvina.

Alcatel-tapauksessa otettiin siis kantaa tilanteeseen, jossa oli kyse han-
kintayksikon sopimuksen tekemisté edeltidvasti padtoksesta, jolla tima
valitsi hankintamenettelyyn osallistuneista tarjoajista sen, jonka kanssa
se teki sopimuksen. Tdma ei kuitenkaan tarkoittanut sita, ettei jdsenval-
tioilla olisi voinut olla samansuuntaisia velvoitteita my6s muissa tilan-
teissa. EY-tuomioistuin katsoikin 11.1.2005 asiassa C-26/03 annetussa
ratkaisussa, ettd jdsenvaltioiden velvollisuus varmistaa tehokas ja no-
pea muutoksenhakumahdollisuus hankintaviranomaisten paatoksiin
koskee my0s paitoksid, jotka on tehty virallisen sopimuksentekome-
nettelyn ulkopuolella ja ennen virallista hankintamenettelyd. Tdmé
muutoksenhakumahdollisuus on niiden kdytdssa, jotka joko ovat olleet
tai ovat tavoittelemassa kyseessa olevaa hankintaa koskevaa sopimusta
ja joiden etua vditetty virheellinen menettely on loukannut tai saattaa
loukata, siitd hetkestd lukien, jolloin hankintaviranomainen ilmaisee
tahtonsa, jolla saattaa olla oikeusvaikutuksia. Jasenvaltiot eivit saa edel-
lyttda, ettd muutoksenhakumahdollisuus on kdytettévisséd ainoastaan, jos
kyseisessd hankintamenettelyssé on virallisesti paisty tiettyyn vaihee-
seen (Stadt Halle -tapaus).
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4) Oikeustila vuoden 2007 uudistuksen jdilkeen

Jos hankintasopimus on tehty ennen hakemuksen vireillepanoa, Hankin-
talL 76.2 §:std voidaan johtaa sdénto, jonka mukaan reaalikeinot eivit tule
kyseeseen. Herédd kuitenkin kysymys, millaista hankintasopimusta edel-
Iytetdiidn. HankintalL 5 §:n 1 kohta siséltdd hankintasopimuksen yleisméa-
ritelmén, jonka mukaan hankintasopimuksella tarkoitetaan hankintalaissa
kirjallista sopimusta. Téstd saatetaan johtaa tulkinta, jonka mukaan siviili-
oikeudellinen sopimus ei vélttdmattd muodosta estettd reaalikeinoille. Voi-
daanhan katsoa, ettd kun Hankintal 76.2 §:ssd puhutaan hankintasopi-
muksesta, tdlld tarkoitetaan Hankintal 5 §:n mukaista sopimusta. Jos so-
pimus ei siis tdytd hankintalain ”sisdistd muotovaatimusta”, se ei muodos-
ta estettd reaalikeinoille. Asia on ndin riippumatta siitd, oliko tarkoitukse-
na, etti asiassa laaditaan my6hemmin HankintalL 5 §:n mukaiset vaati-
mukset tayttivd sopimusasiakirja.

Kirjallisen sopimuksen vaatimus voi tayttyd, vaikka hankinta olisi to-
teutettu kuinka virheellisesti tahansa. !¢ Kyse voi olla jopa tilanteesta, jos-
sa hankintayksikko on tietoisesti syyllistynyt laittomaan suorahankintaan.
Edelld jaksossa 7.1 esitetyn perusteella toimittajan voi olla vaikea saada
hyvitysmaksuakaan téllaisessa tapauksessa. Kaiken kaikkiaan vaikuttaa
siltd, ettd de lege lata markkinaoikeudella on melko huonot mahdollisuu-
det puuttua laittomiin suorahankintoihin (vrt. Stadt Halle -ratkaisu).

Hankintasopimus muodostaa esteen reaalikeinoille myds siiné tapauk-
sessa, ettd hankinta on sinénsd kilpailutettu asianmukaisesti. Ajatellaan
esimerkiksi EU-kynnysarvon ylittdvéa hankintaa, jossa hankintayksikko
avoimessa menettelyssé tekee lopulta hankintapddatoksen tietyn toimitta-
jan eduksi. Hankintayksikko tekee kirjallisen sopimuksen toimittajan kanssa
heti hankintapditoksen jidlkeen, vaikka HankintalL 74 §:n mukaan sopi-
mus olisi saatu tehdé vasta midrdajan kuluttua. Koska kirjallinen sopimus
on tehty, reaalikeinot eivit ole kéytettdvissé (vrt. Alcatel-ratkaisu).'®’

Lahtokohtana de lege lata siis lienee, ettd kunhan HankintalL 5 §:ssd
asetettu “muotovaatimus” tiyttyy, reaalikeinot eivit tule kyseeseen. Tama
ei kuitenkaan koske sellaista sopimusta, jonka on mééritty tulevan voi-
maan vasta, kun hankintapaétos on saanut lainvoiman (ks. myds esim. MAO
75/04). Hankintasopimus voidaan toisaalta tehdd myds esimerkiksi sellai-

186 Ks. myos esim. Pekkala 2007 s. 480, jossa lausutun mukaan reaalikeinoja ei voida endi
kayttad, jos sopimus on menettelyvirheistd huolimatta tehty eli kdytdnndssé allekirjoitet-
tu. Nédin on asia riippumatta siitd, millainen virhe on kyseessé.

187 Ks. myds esim. Saarinen 2008 s. 30-31.
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sin ehdoin, ettd se purkautuu, jos hankintapdiatos kumotaan. Tallainen eh-
tojarjestely on ilmennyt esimerkiksi tapauksissa MAO 241/03, MAO 103/
04, MAO 384/07, MAO 479/08 ja MAO 139-144/09. Markkinaoikeus on
katsonut tarkastellun kaltaisesta purkavasta ehdosta seuraavan, ettd mark-
kinaoikeus voi ryhtya hankintapiditoksen kumoamiseen ja muihin reaali-
keinoihin hankintasopimuksen tekemisestd huolimatta.!®?

Mainittua kdyténtod voidaan pitdd perusteltuna, joskin siitd seuraa tiet-
tyjd rajankdyntiongelmia. Ainakin ensi katsannossa vaikuttaa luontevalta
katsoa reaalikeinot mahdollisiksi siindkin tapauksessa, ettd hankintayksi-
kolle on perustettu oikeus purkaa sopimus, jos hankintapdatos kumotaan.
Ratkaisevan tirkedltd ei toisaalta tunnu se, syntyyko hankintayksikolle
purun myo6té jonkinlainen maksuvelvollisuus toimittajaan ndhden. Reaa-
likeinot voisivat timén vuoksi olla mahdollisia esimerkiksi siin tapauk-
sessa, ettd hankintayksikdlle on perustettu oikeus sopimuksen purkami-
seen sellaisin seurauksin, ettd hankintayksikko joutuu suorittamaan toi-
mittajalle tietyn vakiomiérdisen korvauksen.

Ongelmaksi muodostuu se, ettd hankintayksikollé saattaa olla jo ex lege
oikeus vetdytyd sopimuksesta tietyin korvausvelvollisuuksin. HankintalL
76.2 §:ssd kuitenkin sdddetddn siitd, ettd jos hakemus on pantu vireille
vasta hankintasopimuksen tekemisen jélkeen, asiassa voidaan méarati
hyvitysmaksu. Sdéntelyd annettaessa ei liene otettu huomioon, ettd sopi-
mussuhdetta tiydentidvissd normistoissa voi olla eroja. Tuntuisi houkutte-
levalta suosittaa tulkintaa, jonka mukaan reaalikeinot sulkeutuvat varmuu-
della pois hankintasopimuksen vuoksi ainoastaan niissi tilanteissa, joissa
hankintayksikdlta puuttuu oikeus sopimuksesta vetdytymiseen. TAma saattaa
olla kuitenkin liian radikaali ratkaisu otettaessa huomioon se, kuinka pe-
rinteinen hankintasopimuksen ratkaisevuutta koskeva lahtokohta on yleensi
ymmidrretty; tulkinta edellyttdisi my0s, ettd markkinaoikeudessa osattai-
siin arvioida, milloin hankintayksikolla on oikeus vetdytyd sopimuksesta
sopimussuhdetta tdydentdvan normiston perusteella.

Edelld on annettu suuri merkitys sille, ettd HankintalL 5 §:ssé hankinta-
sopimus on madritelty kirjalliseksi sopimukseksi. Markkinaoikeuden kiy-
tdnnossa ei kuitenkaan liene pidetty tarkeénd, onko asiassa tehty juuri han-
kintalaissa tarkoitettu hankintasopimus. Esimerkiksi tapauksessa MAO 269/
09 hankintayksikko oli ilmoittanut pidéttaytyvansd hankinnasta positioi-
den 5, 8 ja 9 osalta. Muilta osin hankinnan kohteena olleet koneet, laitteet

188 Ks. myds esim. Pohjonen 2005 s. 141-142 ja Kuusniemi-Laine — Takala 2007 s. 223~
224.
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ja varusteet oli tilattu valituilta toimittajilta. Markkinaoikeus totesi, ettéd
hankintasopimusta ei ollut tehty positioiden 5, 8 ja 9 osalta, joten hankin-
tapddtos voitiin ndiltd osin kumota ja sen tdytdntoonpano kieltdd. Muiden
positioiden osalta hankintapditos oli pantu tdytdntoon, joten Hankintal
76.2 §:sté johtuen ainoana seuraamuksena hankintayksikon virheellisestd
menettelystd saattoi niiltd osin tulla kysymykseen hyvitysmaksun maa-
rddminen.

Markkinaoikeuden kdyténtdd voitaneen yleistden kuvata siten, ettd reaa-
likeinoihin ei ryhdytd, jos hankintapdcdtos on pantu tdytdntéon. Hankin-
tal 5 §:n 1 kohdan mukaisen hankintasopimuksen tekeminen on ainoas-
taan yksi tdytdntoonpanon tapa. Reaalikeinoihin ei ryhdytd esimerkiksi
siindkddn tapauksessa, ettd hankintayksikko on pannut pdédtdksensa tay-
tantoon tilauksella. Vanhemman kaytannon vuoksi vaikuttaa kuitenkin silta,
ettd siviilioikeudellisen sopimuksen syntyminen ei valttimatta riitd perus-
teeksi olla ryhtymatta reaalikeinoihin. Jos sopimus on syntynyt hankinta-
paitoksen tiedoksiannon mydté, kisilla ei ehké ole sellaista tdytdntdonpa-
notointa, jolla markkinaoikeuden mielesté olisi merkitysté reaalikeinoihin
ryhtymisen ja hyvitysmaksun méédrddmisen rajankdynnin suhteen.

Esimerkiksi ratkaisussa MAO 28/1/02 osoitettu argumentaatio sopii
huonosti ajattelutapaan, jonka mukaan sopimus muodostaa esteen reaa-
likeinoille sen vuoksi, ettei markkinaoikeudella ole toimivaltaa puuttua
olemassa oleviin sopimuksiin. Tdma rajoitus koskee nimittdin myos
sellaista sopimusta, joka on syntynyt hankintapddtoksen tiedoksiannon
mydté. Jos vanhempi kdytidnto otetaan vakavasti, herdd kysymys, mik-
sei myOs joissain muissa tilanteissa pidetd reaalikeinoja mahdollisina
sopimuksesta huolimatta. Tuntuu oudolta pitda siviilioikeudellisen so-
pimuksen olemassaoloa ratkaisevana, kunhan vain sopimus ei ole syn-
tynyt hankintapéaéatoksen tiedoksiannon myota.

Hankintapditoksen tai hankinnan tdytdntdonpano on kriteeri, joka ei kdy
suoraan ilmi HankintalL 76 §:std tai muutenkaan hankintalaista. Markki-
naoikeus ndyttdd noudattavan sdintdja, jotka perustuvat vain 10yhésti kir-
joitettuun lainsdadéntdon. Myotivaikuttavana tekijané on ollut seuraamuksia
koskevan sdédntelyn puutteellisuus, joka on antanut tulkitsijalle liikkuma-
varaa. Markkinaoikeus on reaalikeinoihin ryhtymista pohtiessaan jattanyt
melko véhélle huomiolle direktiivin 89/665/ETY ja sen, kuinka sitd on
tulkittu EY-tuomioistuimessa. Tdmé lienee osittain seurausta siitd, ettd
Suomessa on perinteisesti suhtauduttu hyvin kunnioittavasti ”pacta sund
servanda” -periaatteeseen, joskin suurempi merkitys lienee hyvitysmak-
sujarjestelmasti seuraavilla kansallisilla lainsddddannon erityispiirteilla.
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Hankintapditoksen tdytdntdonpanon ratkaisevuus ei sindnsé ole véltté-
mattd ristiriidassa sen kanssa, ettd Hankintal. 76.2 §:ssd mainitun hankin-
tasopimuksen katsotaan tarkoittavan HankintalL 5 §:n 1 kohdan mukaista
sopimusta. Se, ettd hakemus on pantu vireille vasta hankintasopimuksen
tekemisen jélkeen, ei ole ainoa HankintalL 76.2 §:ssé mainittu peruste hy-
vitysmaksun méarddmiselle. Hyvitysmaksu voidaan méaritd maksettavaksi
myds, jos Hankintal 76.1 §:n 1-3 kohdassa tarkoitettu toimenpide saat-
taisi aiheuttaa hankintayksikolle, muiden oikeuksille tai yleisen edun
kannalta suurempaa haittaa kuin toimenpiteen edut olisivat”.

Sadntelyd on periaatteessa mahdollista lukea siten, ettd jos hankinta-
padtos on pantu tdytdntdon esimerkiksi tilauksella, reaalikeinot saattaisi-
vat aiheuttaa suhteetonta haittaa niilld saataviin etuihin ndhden.'®® Olisi
kuitenkin uskallettua viittda, ettd tdima olisi markkinaoikeuden kdytinnon
perustana. HankintalL 76.2 § on saatettu ymmartia siten, ettd siind mainit-
tu hankintasopimus voi olla muukin kuin kirjallinen sopimus. Varteen-
otettava vaihtoehto on my®ds, etti sddnnosté on tulkittu tietynlaisena koko-
naisuutena. HankintalL 76.2 §:n on késitetty omalta osaltaan puoltavan
sddntod, jonka mukaan hankintapédédtoksen tdytantdonpano muodostaa es-
teen reaalikeinoille.

Markkinaoikeuden kdytidntda ei pidd samaistaa sithen, mikd on Suomen
voimassa oleva oikeus hankinta-asioissa. Téssd yhteydessa lienee kuiten-
kin turha késitelld perinpohjaisesti oikeustilaa de lege lata, koska direktii-
vid 89/665/ETY (samoin kuin direktiivid 92/13/ETY) on muutettu merkit-
tavasti direktiivilla 2007/66/ETY, jota ollaan parhaillaan panemassa tay-
tantoon. JUHO-tyoryhma ehdottaa, ettd HankintalL 5 §:ssé olevasta han-
kintasopimuksen méaritelmasta poistettaisiin viittaus kirjalliseen sopimuk-
seen.!?® Téhin liittyy myos ehdotettu uusi HankintaL 76 §, jota késiteltiin
jo edelld jaksossa 6.4. Sdanndksessé ei samoin kuin nykyisessd HankintalL
74 §:ssé lahdetd siitd, ettd hankintapdédtoksen jélkeen tdytyy tehdé juuri
kirjallinen sopimus.

189 Haittojen ja etujen vertailu on melko ongelmallista ajateltaessa esimerkiksi hankinta-
paatoksen kumoamista tilanteessa, jossa hankinnasta on jo syntynyt sopimus. Kumoami-
sella ei nimittdin ainakaan ldhtokohtaisesti ole vaikutusta hankintayksikon ja sopijakump-
panin viliseen sopimussuhteeseen ldhdettdessa siitd, ettd markkinaoikeudella ei ole valtaa
puuttua sopimukseen. My6s hankintayksikko voi olla sidoksissa sopimukseen siten, ettd
toimittaja voi halutessaan vaatia sopimuksessa pysymistd ilman hankintayksikon vetdyty-
misoikeutta. Hankintayksikkd voisi tdlloin todeta yksinkertaisesti, ettei hankintapaatok-
sen kumoaminen johda sen puolelta mihinkdan toimenpiteisiin. Lopputuloksena néyttéisi
olevan, ettei kumoamisesta koidu merkittivié haittaa hankintayksikolle tai timén sopija-
kumppanille; toisaalta kumoamisella tuskin saavutettaisiin relevantteja etujakaan.

190 Ehdotus julkisten hankintojen oikeussuojakeinojen muuttamisesta s. 62.
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Jos kirjallisuus ei kuulu hankintasopimuksen mééritelméaén, HankintalL
76.2 §:44 voidaan ongelmitta tulkita siten, ettd ennen hakemusta muuten-
kin kuin kirjallisesti tehty hankintasopimus muodostaa esteen reaalikei-
noille. Jaljelle jad kysymys, voidaanko tarkastellussa suhteessa pitda riit-
tavind siviilioikeudellista sopimusta syntytavastaan riippumatta. Myon-
tdvé vastaus edellyttiisi vanhemman tulkintatradition (kuten Sirolan Lii-
kenne -ratkaisun) sivuuttamista. Direktiivi 2007/66/ETY on toisaalta muut-
tanut lainsdddannon tavoitteita niin paljon, ettei siviilioikeudellisen sopi-
muksen ratkaisevuus ole vilttiméttd mitenkddn ongelmallinen ratkaisu
direktiivin 89/665/ETY kannalta.

Olen valmis puoltamaan varovaisesti tulkintaa, jonka mukaan JUHO-
tyoryhméan ehdotuksen toteutuessa siviilioikeudellinen sopimus syntyta-
vastaan riippumatta estdd perinteisten reaalikeinojen kdyttdmisen. Taman
kannan omaksuminen ei tosiasiallisesti rajoita merkittdvasti markkinaoi-
keuden toimivaltaa. Hankintayksikdthan noudattavat yleensa hankintala-
kia, mistd seuraa my0s tietynlainen sopimuksen synnyttavésta kayttayty-
misestd pidittdytyminen. Kuten edelld luvussa 6 on esitetty, nykyisessé
toimintaympaéristossd voidaan myds pitdd perusteltuna lahtokohtaa, jonka
mukaan hankintapaétoksen tiedoksianto ei itsessddn konstituoi varallisuus-
oikeudellista tahdonilmaisua. — Mainittu tulkinta lienee mahdollinen my6s
de lege lata, vaikka tdma merkitsee Hankintal. 5 §:n 1 kohdan mééritel-
min tietynlaista sivuuttamista HankintalL 76.2 §:44 tulkittaessa.

Se, ettd JUHO-tyoryhmin ehdottamassa Hankintal. 76.2 §:ssé ei edel-
lytetd kirjallisen sopimuksen tekemisté, on jossain méérin yllattavaa. Ei
liene ilmennyt tarvetta luopua kirjallisen sopimuksen vaatimisesta. Saat-
taa olla, ettei JUHO-tyoryhmassé ole optimaalisella tavalla erotettu eri
kysymyksii toisistaan. Vaarana onkin, ettd oikeussuojakeinoihin liittyva
problematiikka sekoittuu kyseenalaisella tavalla hankintasopimuksen ka-
sitteeseen, siviilioikeudellisen sopimuksen syntymiseen ja siihen, millai-
sia sopimuksen tekemiseen liittyvid velvollisuuksia hankintayksiko6lla on.
Eritelty tarkastelu paljastaa, ettd hankintayksikolta voidaan edellyttéda kir-
jallisen sopimuksen tekemistd, vaikka hankintasopimus ei maaritelméta-
solla edellyttdisi kirjallisuutta ja vaikka sopimuksia voidaan tehdd muu-
tenkin kuin kirjallisessa muodossa.

7.5 Hakemuksen jilkeinen sopimus reaalikeinojen kannalta

Ajatellaan tilannetta, jossa hankintayksikkd turvautuu avoimeen menette-
lyyn EU-kynnysarvon ylittdvassd hankinnassa. Hankintayksikko tekee sit-
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temmin hankintapditdksen, miké puolestaan johtaa siihen, ettd vertailussa
toiseksi tullut tarjoaja tekee hakemuksen markkinaoikeudelle. Tarjoaja pyytad
markkinaoikeudelta véliaikaista kieltoa, jota ei kuitenkaan anneta. Han-
kintayksikko tekee voittaneen tarjoajan kanssa kirjallisen hankintasopi-
muksen, mistd tehddén ilmoitus myds markkinaoikeudelle.

Jos pidetéén silmélld vain HankintalL 76.2 §:n sanamuotoa, se ndyttéisi
mahdollistavan tulkinnan, jonka mukaan tarkastellun kaltaisessa tilanteessa
tulisi turvautua reaalikeinoihin. Sd&nndksen mukaan hyvitysmaksu voi-
daan maidritd maksettavaksi, jos hakemus on pantu vireille vasta hankin-
tasopimuksen tekemisen jilkeen. Ajatusleikkind voidaan myos pohtia, mitd
reaalikeinojen poissulkeutuminen merkitsisi, jos hyvitysmaksujéarjestelmai
ei olisi. Hankintayksikko kykenisi markkinaoikeusprosessin aikana saa-
maan aikaan sen, ettei markkinaoikeuden kéytossa olisi minkddnlaisia seu-
raamuksia. Ongelmallisena voidaan tosin pitda jo sitd, ettd edelld jaksossa
7.4 esitetyn perusteella markkinaoikeuden vakiintuneen kdytinnon perus-
teella hankintayksikko joka tapauksessa voi ennen hakemuksen vireilletu-
loa saada aikaan, ettei markkinaoikeus voi méérité reaalikeinoista.

Vanhan hankintalain aikaan oikeuskirjallisuudessa esitettiin usein, etté
reaalikeinoihin voitiin ryhtyé, jos hankintasopimus oli tehty vasta sen jél-
keen, kun asiassa oli tehty hakemus kilpailuneuvostoon/markkinaoikeu-
teen.'”! Kyse oli kuitenkin vain ldhtokohdasta. Mainittua kantaa puollet-
taessa pidettiin mahdollisena, ettd haitta-arviointi johtaa hyvitysmaksun
maédrddmisen pohdintaan. Esimerkiksi Savolan mukaan reaalikeinot saat-
toivat sulkeutua pois, jos hankintamenettely oli ehtinyt edetd késittelyn
aikana niin pitkélle, ettd reaalikeinoista olisi koitunut relevanttia haittaa
muiden oikeuksille tai yleiselle edulle.!*?

Lahtokohtana oli siis kuitenkin se, ettd reaalikeinot olivat kaytettavissa
hankintasopimuksesta huolimatta. Hemmo piti episelvéni, miten vir-
heellisen menettelyn perusteella padtetyn hankintasopimuksen sitovuus
madrdytyi, jos reaalikeinoja sovellettiin sopimuksen tekemisesta huoli-
matta. Hinen mukaansa kysymys oli ldhinni siitd, “onko sopimuksen
itselleen saanut tarjoaja oikeutettu positiivisen edun mukaiseen korvauk-
seen, jos sopimuksen tiyttiminen estyy reaalikeinojen vuoksi.”!*3

191 Ks. esim. Kuoppamdiki 1999 s. 1045 ja Kuoppamdiki 2000 s. 258 sekéd Savola DL 2000
s. 234, Hemmo 2003a s. 240 ja Kanninen DL 2005 s. 540 ja 542.

192 Sgvola DL 2000 s. 234.

193 Hemmo 2003a s. 240, ks. myds Kanninen DL 2005 s. 540, jossa kiinnitetédin huomiota
sithen, ettd laissa ei ollut nimenomaista sddnndstd kumotun hankintapéitoksen vaikutuk-
sesta paédtoksen nojalla tehtyyn hankintasopimukseen.
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Markkinaoikeudella ei ole valtaa puuttua sellaiseenkaan sopimukseen, joka
on tehty hakemuksen vireilletulon jilkeen. Edelld jaksossa 7.4 esitetyn
perusteella vallitsevaan kisitystapaan tuntuisi sopivan se, ettd hyvitysmaksu
olisi ainoa mahdollinen seuraus tdssikin tapauksessa. Esimerkiksi JUHO-
tyoryhma onkin katsonut, ettei reaalikeinojen kayttd ole mahdollista tilan-
teessa, jossa “hankintayksikko on pannut hankintapdatoksensa taytantoon
ennen kuin markkinaoikeus on tehnyt pddtoksensi asiassa”.!%*
Markkinaoikeus on kiinnittdnyt monissa ratkaisuissaan huomiota sii-
hen, ettd hankintasopimus on tehty ennen hakemuksen vireilletuloa (ks.
esim. MAO 224/04, MAO 112/05, MAO 72/06, MAO 99/07, MAO 160/
07, MAO 366/07 ja MAO 205/08). Kyse ei silti ole ollut ratkaisevan tir-
kedstd seikasta. Markkinaoikeudessa noudatettaneen vakiintuneesti kan-
taa, jonka mukaan myds hakemuksen jilkeen tehty hankintasopimus aina-
kin pddsddntoisesti muodostaa esteen reaalikeinoista mddrddmiselle. Esi-
merkiksi tapauksessa MAO 225/09 hakija oli vaatinut hankintapdatoksen
kumoamista kokonaan tai osittain ja sitd, ettd markkinaoikeus velvoittaa
hankintayksikon tekeméddn asiassa uuden tarjousvertailun; toissijaisesti
vaadittiin hyvitysmaksua. Markkinaoikeus hylkdsi vaatimuksen hankin-
tapddtoksen tdytantdonpanon véliaikaisesta kieltdmisestd, ja hankintayk-
sikko teki hankintasopimuksen voittaneen tarjoajan kanssa. Markkinaoi-
keus katsoi, ettd “koska hankintasopimus on tehty, hankintalain 76 § 2
momentista johtuen ainoana seuraamuksena hankintayksikon virheellisesti
menettelysti voi tulla kysymykseen hyvitysmaksun mairddminen.”
Mainitussa tapauksessa hankintasopimus siis tehtiin sen jalkeen, kun
markkinaoikeus oli hyldnnyt vaatimuksen tdytédntoonpanon viliaikaisesta
kieltdmisesti (ks. myds esim. MAO 82/09, MAO 111/09 ja MAO 186/09).
Tilanne on ongelmallisempi, jos asiassa on annettu viliaikainen kielto.
Talloin herdd nimittiin kysymys, voisiko tdimé oikeuttaa madrdaméadn reaa-
likeinoista siitd riippumatta, onko hankintayksikko ryhtynyt myéhemmin
sopimukseen. Vallitsevaan ajattelutapaan tuntuisi sopivan kanta, jonka
mukaan sopimuksella on myos tdssd tapauksessa reaalikeinot poissulkeva
vaikutus. Markkinaoikeus on toisaalta esimerkiksi tapauksessa MAO 324/
09, jossa tosin ilmeisesti oli noudatettu kieltoa, perustellut varsin suora-

194 Ndin Julkisten hankintojen oikeussuojajiirjestelmin uudistaminen s. 74, ks. myds s.
71, jossa kiinnitetddn huomiota siihen, ettd markkinaoikeus voi kieltda tai keskeyttda han-
kintaa koskevan pédtdksen tdytantdonpanon taikka muutoin maéritd hankinnan keskey-
tettdvéksi viliaikaisesti markkinaoikeuden kisittelyn ajaksi. Témén merkitykseksi katsot-
tiin sen varmistaminen, ettd reaalikeinot sdilyisivdt markkinaoikeuden kdytossd. Nami
keinot eivét nimittdin olleet kédytettdvissé, jos sopimus oli jo tehty, koska markkinaoikeus
ei voinut puuttua osapuolia sitovaan sopimukseen.
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viivaisesti viliaikaisella kiellolla sitéd, ettd kyseessd oleva hankintapéétds
voitiin kumota ja sen tdytdntdonpano kieltaa.

Vallitsevaa ajattelutapaa johdonmukaisesti seurattaessa paiddyttineen
sithen, ettd hankintasopimuksen tekemisen jélkeen hyvitysmaksu on ai-
noa mahdollinen seuraamus, vaikka hankintayksikkd olisi toiminut vas-
toin véliaikaista kieltoa. Sddnto lienee melko teoreettinen, koska jos véli-
aikainen kielto on annettu, sitd yleensd my0s noudatetaan. Hankintayksi-
kot noudattanevat myos sitoumuksiaan, jotka koskevat sopimuksenteosta
pidittymisti markkinaoikeusprosessin kestéessi. Jos hankintayksikkd rikkoo
markkinaoikeuden asettamaa kieltoa tai sitoumustaan, saatetaan joutua
pohtimaan omana kysymyksenéén, voidaanko tehtyd sopimusta pitdd edes
patevina. Kieltdva vastaus merkitsisi luultavasti sitd, ettd sopimuksella ei
ainakaan itsessdin olisi reaalikeinot poissulkevaa vaikutusta.

Sindnsd mahdollista on, ettd vaikka viliaikaista kieltoa on haettu, sopi-
mus enndtetddn tehdd ennen kieltoa koskevan pédédtdksen antamista. Suh-
tauduttiinpa kiellonvastaisesti tehdyn sopimuksen vaikutuksiin miten ta-
hansa, vallitsevaan ajattelutapaan sopii hyvin se, ettd hyvitysmaksu on ai-
noa mahdollinen seuraamus tarkastellun kaltaisessa tapauksessa. On syyti
panna merkille, ettd markkinaoikeuteen tehdystd hakemuksesta ei itsessddn
seuraa hankintayksikolle velvollisuutta olla panematta hankintapadtosta tay-
tantoon. Néin hankintayksikolld voi periaatteessa olla lupa hankintasopi-
muksen tekemiseen, kunhan HankintalL 74 §:ssé asetettu mairédaika tayttyy
EU-kynnysarvon ylittivdssa hankinnassa.!”> Oikeustila kuitenkin muuttu-
nee pikapuoliin. JUHO-ty6ryhmé ehdottaa sdannostd, jonka mukaan asian
markkinaoikeuden kisiteltdviksi saattaminen johtaa méarityiss tilanteis-
sa ex lege siihen, ettei hankintayksikko saa tehdd hankintasopimusta.'%®

Markkinaoikeuden kdytdnnon perusteella ei ratkaisevaa merkitysta lie-
ne silld, millaisella oikeustoimiopillisesti relevantilla kayttadytymiselld
hankintapéétds on pantu tdytdntoon. Néin esimerkiksi tilauksen teke-
minen johtaa siihen, etteivit reaalikeinot ole kéytettdvissd. Markkina-
oikeuden kdytinnostd voidaan mainita esimerkiksi tapaus MAO 26/09,
jonka tosiseikasto tosin on vanhan hankintalain ajalta. Tapauksessa mark-
kinaoikeus hylkédsi 16.11.2007 antamallaan paatoksella vaatimuksen tay-
tdntoonpanon viliaikaisesta kieltdmisestd, ja hankintayksikko tilasi
20.11.2007 hankinnan kohteena olleet tuotteet valitulta toimittajalta.

195 K. myds esim. Julkisten hankintojen oikeussuojajérjestelmén uudistaminen s. 112.

196 Ks. tarkemmin Ehdotus julkisten hankintojen oikeussuojakeinojen muuttamisesta s. 86—
88 ja 138.
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Markkinaoikeus totesi, ettd laitteet oli tilattu kyseisend péivinai ja ettd
hankintapéétds oli siten pantu tdytéintoon. Hankintalain 9.2 § huomioon
ottaen ainoana seuraamuksena hankintayksikon virheellisestd menette-
lysté saattoi endd tulla kysymykseen hyvitysmaksun méaérdaminen (hy-
vitysmaksua ei kuitenkaan maaratty).

8 HANKINTALAIN MUKAINEN VAHINGONKORVAUS-
VELVOLLISUUS PAAPIIRTEISSAAN

Vanhassa hankintalaissa ldhdettiin alun perin siit4, ettd joka kyseisen lain
tai sen nojalla annettujen sddnndsten tai méaadraysten taikka ETA-sopimuk-
sen madrdysten vastaisella menettelylld aiheutti toimittajalle vahinkoa, oli
velvollinen korvaamaan aiheuttamansa vahingon (8.1 §). Toimittajalla tar-
koitettiin tavarantoimittajaa tai palvelun tarjoajaa tai tyon urakoitsijaa.
Hallituksen esityksessa todettiin, ettd korvattavien vahinkojen osalta kyse
oli erityissddnnoksestd suhteessa vahingonkorvauslakiin. Myos taloudel-
linen vahinko saattoi tulla korvattavaksi. ”Kaytinndssa kysymys olisi l4-
hinna tarjoajalle ja ehdokkaalle tarjouksen laatimisesta ja muusta hankin-
taan osallistumisesta aiheutuneiden kulujen korvaamisesta.”!®’

Vahingonkorvauslaissa lahdetéén siité, etté se, joka tahallisesti tai tuot-
tamuksesta aiheuttaa toiselle vahingon, on velvollinen korvaamaan sen
(VahL 2:1.1). On syytd panna merkille, ettei hankintalakiin otettu eril-
listd tuottamusvaatimusta. Hankintayksikko oli velvollinen korvaamaan
aiheuttamansa vahingon yksinkertaisesti jo silld perusteella, ettd sen nou-
dattama menettely ei vastannut vaadittua.

Vuoden 1998 uudistuksen yhteydessd hankintalain 8.1 §:44 muutettiin si-
ten, ettd siind ryhdyttiin puhumaan Euroopan yhteison lainsdddannon tai
maailman kauppajérjeston julkisia hankintoja koskevan sopimuksen vas-
taisesta menettelystd ehdokkaalle, tarjoajalle tai toimittajalle aiheutunees-
ta vahingosta. Esitoissé kiinnitettiin huomiota siihen, ettid toimittaja oli
maédritelty tahoksi, joka oli valittu toteuttamaan hankinta tarjouskilpailun
seurauksena. Tdssd vaiheessa oli yleensd tehty myds hankintasopimus, jonka
rikkomisesta seurasi sopimusoikeudellinen vastuu. Vahinkoa saattoi kui-
tenkin syntyd myds ehdokkaalle ja tarjoajalle ”l&hinnd tarjouskilpailuun
osallistumisesta aiheutuneina kustannuksina ja saamatta jadneend voitto-

197 Ndin HE 154/1992 vp s. 14.
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na”. Vaikka tdma kdvi ilmi hankintalain esitdistd, voimassa olevan lain
8 §:44 padtettiin tdsmentdd lisddmalld korvaukseen oikeutetuiksi tahoiksi
ehdokas ja tarjoaja.'”®

Kuten jo edelld jaksossa 3.4 esitetystd on kdynyt ilmi, korkein oikeus
lausui ratkaisussa KKO 1999:48 obiter dictum, ettd vahingonkorvaus mééa-
raytyi ldhtokohtaisesti positiivisen sopimusedun mukaan. Tété kantaa vastaan
el ole huomauttamista, vaikka esitoistd olisi saanut tukea toisellekin tul-
kinnalle.'” Vertailun vuoksi voidaan mainita, ettd Ruotsissa oli vihin ai-
kaisemmin omaksuttu vastaava kanta. Tapauksessa NJA 1998 s. 873 va-
hingonkorvauskanteen nostajana oli arkkitehtitoimisto, joka oli aiheetta
jaanyt vaille sopimusta. Hogsta domstolen asettui positiivisen sopimus-
edun kannalle viitaten muun muassa siihen, ettd hankintayksikon ja tar-
joajan vilille oli syntynyt kvasisopimusoikeudellinen suhde; my0s han-
kintalain esitdisti saatiin tukea positiiviselle sopimusedulle.??

Nykyinen vahingonkorvausta koskeva sdéntely ei merkittdvésti poik-
kea aiemmasta. HankintalL 84 § kuuluu kokonaisuudessaan seuraavasti:

”Joka tdmén lain tai sen nojalla annettujen sddnndsten, Euroopan yhtei-
son lainsdddidnnon taikka Maailman kauppajarjeston julkisia hankinto-
ja koskevan sopimuksen vastaisella menettelylld aiheuttaa ehdokkaal-
le, tarjoajalle tai toimittajalle vahinkoa, on velvollinen korvaamaan ai-
heuttamansa vahingon.

Kun vahingonkorvausvaatimus koskee tarjousmenettelysta aiheutu-
neita kuluja, korvauksen tuomitsemiseksi riittdd kuitenkin, ettd ehdo-
kas tai tarjoaja ndyttdd toteen 1 momentissa tarkoitetun virheellisen
menettelyn ja sen, ettd virheettoméssd menettelyssd hianelld olisi ollut
todellinen mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu.

Edelld 1 ja 2 momentissa tarkoitetuissa asioissa toimivaltainen tuo-
mioistuin on oikeudenkdymiskaaren 10 luvun mukainen alioikeus.”

198 HE 69/1997 vp s. 20, ks. myds s. 9, jossa kisitelldéin korvauksen suuruutta. Esitdissi
kiinnitetddn huomiota siihen, etté yritysten mielestd vahingonkorvaus tulisi maarété posi-
tiivisen sopimusedun mukaisesti. Tahén perustuvan vahingonkorvauksen suuruus olisi muun
muassa ndyttdongelmien vuoksi vaikea laskea. ”Tuomioistuinkdytdnnossd vahingonkor-
vaus onkin rajautunut ldhinnd niin sanottuun negatiiviseen sopimusetuun, jolloin ehdokas
tai toimittaja on voinut saada vahingonkorvausta ainoastaan todellisista, tarjousmenette-
lyyn osallistumisesta aiheutuneista kuluista eli esimerkiksi urakkakilpailussa tarjouslas-
kennasta aiheutuneista kuluista sekd kopiointi- ja postituskuluista, mutta ei kuitenkaan
saamatta jadneen sopimuksen arvosta (liikevoitosta).”

199 Ks. my6s esim. Hemmo 1999b s. 77.

200 K5, tapauksesta tarkemmin esim. Hellner JT 1998-99 s. 950-955 ja Bjorklund — Ma-
dell SvJT 2008 s. 586—587, ks. oikeuskdytdnnostd myos NJA 2000 s. 712 (luvaton suora-
hankinta) ja NJA 2007 s. 349.
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Varsin selvénd voidaan pitdd sité, ettd hankintayksikdlle voi syntyi vel-
vollisuus suorittaa korvausta positiivisen sopimusedun mukaan.?’! Va-
hingonkorvauskanteet ovat kuitenkin olleet melko harvinaisia. Timéa on
ehka jossain méérin yllattavéa sithen ndhden, ettd jos virheellinen menet-
tely on todettu markkinaoikeudessa, kanteella voisi olla hyvit menesty-
misen mahdollisuudet alioikeudessa. Vahingonkorvausta koskeva kanne
voitaneen tosin tutkia ja mahdollisesti hyviksyékin yleisesséd alioikeu-
dessa, vaikka vahingonkérsija ei olisi tehnyt asiassa hakemusta markki-
naoikeuteen.?’? — Direktiivin 89/665/ETY 2 artiklan 6 kohdan (alun perin
5 kohdan) mukaan jésenvaltiot sindnsé voisivat sddtda, ettd padtoksen lain-
vastaisuuteen perustuva vahingonkorvausvaade voidaan kisitelld vasta
sen jilkeen, kun toimivaltainen elin on ensin kumonnut (poistanut) rii-
tautetun paatoksen.

Tuomioistuinprosessissa menestyminen edellyttad yleensa sitd, ettd kantaja
onnistuu esittdiméén kannaltaan riittdvén ndyton. Hallituksen esityksen
mukaan korvauksen tuomitsemiseksi riittdd, etté tarjoaja tai ehdokas nayt-
tdd toteen virheellisen menettelyn ja sen, ettd hénella olisi ollut todellinen
mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu.??® Tarkoituksena néytti toisaalta ol-
leen, ettd tarjousmenettelystd aiheutuneiden kulujen osalta tilanne on niy-
tollisesti helpompi korvausta vaativan kannalta. HankintalL 84.2 §:n mu-
kaan tdlloin siis riittda, ettd “ehdokas tai tarjoaja ndyttdd toteen 1 momen-
tissa tarkoitetun virheellisen menettelyn ja sen, ettd virheettoméssd me-
nettelyssé hanelld olisi ollut todellinen mahdollisuus voittaa tarjouskilpai-
lu”. Hallituksen esityksen mukaan vahinkoa kérsineen nayttotaakka olisi
kevennetty siltd osin, kuin korvausvaatimus koskee tarjousmenettelysti
koituneita kuluja.2%

Vahingonkorvauksen suhde hyvitysmaksuun ei ole tyystin ongelma-
ton. Selvi on, ettd hyvitysmaksun médrddminen on otettava huomioon
hankintayksikon vahingonkorvausvelvollisuutta vihentivina seikkana.?%
Vaikka hyvitysmaksu ei vélttdmétti tdysin vastaa vahingonkorvauksen
suuruutta, hakija saattaa pitdd sitd kannaltaan riittdvind. Mahdollisuus
hyvitysmaksun saamiseen voi tdimén vuoksi olla omiaan vihentimain

201 Ks. myos esim. Kuoppamdiki 2006 s. 354, Kuusniemi-Laine — Takala 2007 s. 232, Pek-
kala 2007 s. 505 ja Saarinen 2008 s. 129—-140.

202 Ks. myds esim. Kanninen DL 2005 s. 543 ja Saarinen 2008 s. 109.
203 HE 50/2006 vp s. 122.
204 HE 50/2006 vp s. 123.

205 Ks. esim. Hemmo 2003a s. 244, Pohjonen 2005 s. 151 ja Eskola — Ruohoniemi 2007 s.
346.
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prosessikustannuksia. Myo6s Hankintal. 76 §:n esitdissd on kiinnitetty
asiaan huomiota toteamuksin, ettd mahdollisuus hyvitysmaksun saami-
seen pienentédd hakijan tarvetta ajaa erillisid kanteita eri tuomioistuimis-
52,206

Hankintalain nojalla méératty hyvitysmaksu ei kuitenkaan valttdmattad
riitd kattamaan vahingonkorvausvelkaa. Lopputulos riippuu siitd, kuinka
oikeuskdytdnndssa tulkitaan hyvitysmaksun suuruutta koskevaa siénte-
lya. Esimerkiksi Kalima on pitidnyt hyvana ldhtokohtana sitd, ettd johtava-
na periaatteena olisi tiyden korvauksen periaate, jonka mukaan korvatta-
vaksi tulisivat sekd hankinnasta aiheutuneet kustannukset ettd saamatta
jaanyt voitto. Hén on pitdnyt prosessickonomisesti epéatyydyttavina tilan-
netta, jossa samasta asiasta voitaisiin kdyda eri tuomioistuimissa kaksi eril-
listd oikeudenkayntid.??’

Vahingonkorvauksen tyypillinen tapaus lienee se, ettd tarjouskilpailus-
sa parhaan tarjouksen tehnyt tarjoaja ei olekaan saanut sopimusta, koska
hénen tarjoustaan ei virheen vuoksi katsottu parhaaksi. Hankintal 84 §
koskee sanamuotonsa mukaan kuitenkin myds muunlaisia tapauksia. Olen-
naista on, ettd vaardnlaisella menettelylld aiheutetaan vahinkoa ehdokkaalle,
tarjoajalle tai toimittajalle. Vahingonkorvausvelvollisuus voi syntyd myos
esimerkiksi tilanteessa, jossa hankintayksikko on toteuttanut suorahankinnan
ilman laillisia edellytyksia.

Hankintayksikko saattaa aiheuttaa menettelyllddn vahinkoa my®ds sille
toimittajalle, jonka kanssa se on tehnyt hankintasopimuksen. Hankintal
84 §:ssd sdddetddn esitdiden mukaan vain julkiseen hankintamenettelyyn
johtavasta menettelystd. Hankintalakiin ei sisdlly lainkaan sddnnoksia han-
kintayksikon ja valitun toimittajan vilisestd sopimussuhteesta. Hallituk-
sen esityksen mukaan tapaukset, joissa on kyse hankintayksikon ja valitun
sopimusosapuolen vilisestd korvausvastuusta, madraytyisivat yleisten va-
hingonkorvaussdanndsten mukaan.?%®

206 Niin HE 50/2006 vp s. 120.
207 Kalima — Héll — Oksanen 2007 s. 256.
208 HE 50/2006 vp s. 122.
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9 MARKKINAOIKEUSSEURAAMUKSET
TULEVASSA LAINSAADANNOSSA

9.1 Johdannoksi

Hankintalaki on télld hetkelld uudistustdiden kohteena, kuten luvussa 1
todettiin. JUHO-tyoryhmé ehdottaa useita muutoksia, mutta lain perus-
rakenne pysyy sellaisenaan. Suurimmat muutokset liittyvat 10 ja 11 lukui-
hin, joiden otsikoitakin on tarkoitus muuttaa vastaamaan uusia sddnnok-
sid. Ehdotetun 10 luvun otsikoksi tulee "Hankintaa koskevat paétokset,
hankintasopimus, hankintaoikaisu ja hankinta-asiakirjojen julkisuus™; 11
luvun otsikkona on puolestaan “Muutoksenhaku ja seuraamukset”.?%
Markkinaoikeuden valta médrété erilaisista seuraamuksista tulee laa-
jentumaan. Seuraamukset on luetteloitu JUHO-ty6ryhmén ehdottamassa
Hankintal 94 §:ssé, jonka ensimméainen momentti kuuluu seuraavasti:*!°

”Jos hankinnassa on menetelty timén lain tai sen nojalla annettujen sdin-

nosten, Euroopan yhteison lainsdddannon taikka Maailman kauppajar-

jeston julkisia hankintoja koskevan sopimuksen vastaisesti, markkina-

oikeus voi:

1) kumota hankintayksikon paitoksen osaksi tai kokonaan;

2) kieltdd hankintayksikkdd soveltamasta hankintaa koskevassa asiakir-
jassa olevaa kohtaa tai muuten noudattamasta virheellistd menettelya;

3) velvoittaa hankintayksikon korjaamaan virheellisen menettelynsi;

4) madratd hankintayksikon maksamaan hyvitysmaksun asianosaiselle,
jolla olisi ollut todellinen mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu vir-
heettoméassd menettelyssa;

5) todeta hankintayksikdn tekemdn sopimuksen tehottomaksi;

6) madriti hankintayksikon maksamaan valtiolle seuraamusmaksun;

7) lyhentda hankintasopimuksen sopimuskauden paédttyméaan méaaraaman-
sé ajan kuluttua.”

Nykyisin kdytdssa olevaan keinovalikoimaan tulee siis laajennusta eli kolme
uutta seuraamusta. Tdsséd luvussa tarkastellaan 1dhemmin eritoten kohdan
5 mukaista sdédntelyd. Syyna tdhén on se, ettd sopimuksen tehottomuuden
toteaminen on kiinnostavaa my0s varallisuusoikeuden niakokulmasta. Sama
patee tosin myds kohdan 7 mukaiseen sopimuskauden lyhentdmiseen, joka
selvidsti merkitsee aineellisen oikeustilan muuttamista markkinaoikeuden
tuomiolla.

209 Ehdotus julkisten hankintojen oikeussuojakeinojen muuttamisesta s. 133 ja 136.
219 Ehdotus julkisten hankintojen oikeussuojakeinojen muuttamisesta s. 139.
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Siitd, ettd markkinaoikeuden kéytossé oleva keinovalikoima monipuo-
listuu, seurannee myos erindisid yhteensovittamisongelmia. Esimerkik-
si voidaan ajatella niinkin yksinkertaista kysymysta kuin sité, voiko mark-
kinaoikeus sopimuksen tehottomaksi todetessaan myos kumota osaksi
tai kokonaan sopimuksen tekemistd koskeneen hankintayksikdn péaa-
toksen. Kuten edelld jaksoissa 7.4 ja 7.5 on esitetty, de lege lata hankin-
tasopimuksella on merkitystd reaalikeinoihin ryhtymisen kannalta. Han-
kintapaatoksen voimaan jaidminen tuntuu toisaalta oudolta, jos markki-
naoikeus kuitenkin toteaa hankintasopimuksen tehottomaksi.

Uusilla seuraamuksilla pyritddn panemaan taytdntoon oikeussuojadirek-
tiivin (2007/66/EY) artiklat 2 d ja 2 e.2!! Artiklan 2 d mukaan jdsenvaltioi-
den on varmistettava tietyissa virhetilanteissa, ettd hankintaviranomaises-
ta riippumaton muutoksenhakuelin toteaa sopimuksen pateméattoméksi tai
ettd patemattomyys on tdllaisen muutoksenhakuelimen paatoksen tulosta.
Kansallisessa lainsdddannossé voidaan sdatad kaikkien sopimusvelvoitteiden
taannehtivasta peruuntumisesta tai rajoittaa peruuntuminen koskemaan niita
velvoitteita, jotka edelleen olisi pantava tdytintoon. Jos peruuntuminen
koskee vain edelleen tdytdntdoon pantavissa olevia velvoitteita, jasenvaltioi-
den on sdddettidva 2 e artiklan 2 kohdassa tarkoitetuista vaihtoehtoisista
seuraamuksista, joita ovat seuraamusmaksun mddrddminen ja sopimuk-
sen voimassaoloajan lyhentdminen.

Vaikka (suomenkielisessd) direktiivissd puhutaan pateméttomyydesta,
JUHO-tyoryhma ehdottaa siis sdédntelyid, jossa puhutaan fehottomuuden
toteamisesta. Periaatemietinndssa kiinnitettiin huomiota siihen, ettei péte-
mittomyys vilttimaéttd ole perusteltu ratkaisu. Tyoryhméssa tuotiin erai-
nd vaihtoehtona esiin se, ettd oikeussuojadirektiivin mukaisesta patemét-
tomyydestad tehtdisiin sopimusoikeudellisesta patemattomyydesté tai mi-
tiattomyydestd erillinen seuraamus, jota voitaisiin kutsua esimerkiksi ni-
melld tehottomuus. Tdmén vaihtoehdon katsottiin olevan myos linjassa
oikeussuojadirektiivin kanssa, silld esimerkiksi direktiivin englanninkie-
lisessd versiossa pateméattomyydestd kdytetdan ilmaisua “ineffectiveness” 12

Periaatemietinndssé tehtiin muutamia ehdotuksia pateméttomyyssaan-
telyn (tai tehottomuussééntelyn) toteuttamisen suhteen. Tyoryhmaéssa ol-
tiin sitd mieltd, ettd pateméattdomyysseuraamuksen ankaruus edellytti sen
rajattua kdyttoonottoa ja ettd patemittomyys olisi otettava kayttoon mah-
dollisimman rajatusti. Hankintalaissa pitdisi sdétéd hankintaoikeudellisen

211 Ehdotus julkisten hankintojen oikeussuojakeinojen muuttamisesta s. 92.
212 Niin Julkisten hankintojen oikeussuojajdirjestelmdn uudistaminen s. 81.
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patemittomyyden tai tehottomuuden erityisistd oikeusvaikutuksista. Tyo-
ryhma myos ehdotti, ettd patemattomyysséaédntelyn tulisi koskea vain oi-
keussuojadirektiivien soveltamisalaan kuuluvia EU-kynnysarvon ylittavia
hankintoja toissijaisia palveluita lukuun ottamatta.?!3

Tietynlaista “minimisuhtautumista” uuteen oikeussuojadirektiiviin voi-
taneen pitdd jarkevini ldhestymistapana.?'* JUHO-ty6ryhmén vilimie-
tinnossd ehdotetaankin sddntelya, jossa direktiivin sallimaa kansallista
liikkumavaraa kdytetdédn laajasti. Tdma ndkyy muun muassa ehdotetussa
HankintalL 94.3 §:ssd, jonka mukaan 5 kohdassa mainittu seuraamus
voidaan méérétd vain 21.1 §:ssd tarkoitetussa EU-kynnysarvon ylitté-
vissd hankinnassa; 6 ja 7 kohdassa mainittu seuraamus voidaan puoles-
taan maarata vain 16 §:ssé tarkoitetun EU-kynnysarvon ylittdvésséd han-
kinnassa.?!?

Tehottomuusseuraamuksen systemaattista hahmottamista vaikeuttaa se,
ettd oikeustoimen pateméattdmyyttd ja/tai tehottomuutta koskevien yleis-
ten oppien siséltd voidaan hahmottaa eri tavoin. Seuraavassa tarkastellaan
lahemmin kolmea perustavanlaatuista kysymysta:

1) Miké on pateméttomaéksi ja tehottomaksi julistamisen vélinen ero?

2) Mitd markkinaoikeudelle aiottu valta ’todeta” tehottomuus merkit-
see?

3) Millaiset sopimusvelvoitteet voivat olla tehottomuusuhan alaisia?

9.2 Pitemattomaéksi ja tehottomaksi julistaminen

Oikeustoimen patevyys varsinaisessa mielessd ei itsessdén tarkoita sité,
ettei oikeustoimi voisi myohemmin menettdd vaikutustaan. Tdma havai-
taan esimerkiksi sopimuksen purkamisen tilanteissa. Ajatellaan vaikkapa
tilannetta, jossa A on velvoittautunut tietyn palvelun suorittamiseen ja B
puolestaan on luvannut maksaa tietyn vastikkeen palvelun tultua tehtya.
Oletetaan, ettd B ilmoittaa oikeutetusti purkavansa sopimuksen, koska A
ei kehotuksista huolimatta edes aloita palvelun suorittamista sovitun mu-
kaisesti.

213 Julkisten hankintojen oikeussuojajéirjestelmén uudistaminen s. 79 ja 82.

214 Ks. myos TaVL 25/2006 s. 2 ja Julkisten hankintojen oikeussuojajéirjestelmdin uudista-
minen: loppuraportti s. 7 ja 49, jossa esitetyn perusteella tdimé vastaa myds kdytdnnon
tason toimijoiden tahtoa.

215 Ehdotus julkisten hankintojen oikeussuojakeinojen muuttamisesta s. 139.
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Systemaattiselta kannalta lienee selvinté katsoa, ettd sopimuksen pur-
kaminen merkitsee annettujen tahdonilmaisujen vaikutusten lakkauttamista.
Kyse on muotoamisesta, jonka vilittomét vaikutukset alkavat purkamis-
hetkesti.?'® Esimerkkitapaus on selked siind mielessé, ettd molempien osa-
puolten tahdonilmaisut ovat edelleen voimassa purun tapahtuessa. Sopi-
muksen purkaminen voi kuitenkin tulla kyseeseen myos tapauksessa, jos-
sa ainakin toisen osapuolen velvoitteet ovat lakanneet suorituksen tekemi-
sen vuoksi tai muusta syystd. Sopimuksen purun lienee my0s télldin sel-
vintd katsoa merkitsevén tahdonilmaisuihin kohdistuvaa muotoamista, vaikka
tdma edellyttiisi jollain tavalla sen unohtamista”, ettd ainakin toisen osa-
puolen tahdonilmaisu on jo tavallaan menettdnyt merkityksensd velvoit-
teen lakkaamisen vuoksi.

Kasilld voi olla esimerkiksi tilanne, jossa maksuvelvolliseksi sitoutu-
nut purkaa sopimuksen sen jalkeen, kun hin on tehnyt rahasuorituksen
tai vaikkapa kuitannut vastakkaiset saatavat. Sopimuksen purun voi-
daan katsoa ulottavan vaikutuksensa myds maksuvelvolliseksi sitoutu-
miseen. Ongelmallisempi on kysymys siitd, mitd merkitysti purulla on
rahasuorituksen tai kuittauksen kannalta. Asialla lienee etupdéssi vain
systemaattista merkitystd. Jos purun katsotaan koskevan suoranaisesti
vain sitoutumista, viimeistdan lakiperusteisista sdédnnoistd voidaan joka
tapauksessa johtaa vaikutus rahasuoritukseen tai kuittaukseen.

Sopimuksen purkaminen eroaa olennaisesti sopimuksen patemattomaksi
julistamisesta. Edelld jaksossa 5.1 pateméttomaksi julistamisen on katsot-
tu merkitsevén sitd, ettd tuomioistuin toteaa deklaratiivisessa mielessé suo-
raan laista seuraavan oikeustoimen pétemittdomyyden. Ajatellaan vaikka-
pa edelld mainittua tilannetta ja oletetaan, ettd kyse olisi sellaisesta hyvédn
tavan vastaisesta palvelusta, jonka vuoksi niin A:n kuin B:n antamia tah-
donilmaisuja voitaisiin pitdd patemattomind. Jos tuomioistuin julistaa so-
pimuksen patemattomaksi esimerkiksi A:n vaatimuksesta, tuomioistuimen
voidaan kisittaa tarkoittavan sen toteamista, ettei kummallakaan osapuo-
lella alun perinkéén ollut tahdonilmaisujen mukaisia velvoitteita. Kyse ei
siis ole muotoamisesta, jossa tuomio saisi itsessddn aikaan sen, ettd niin
A:n kuin B:n sinédnsa pétevit velvoitteet lakkaisivat.

Toisaalta tuomioistuimella voi olla valta puuttua muotoavasti sindnsa
pitevien oikeustoimien vaikutuksiin. Téssd yhteydessd saatetaan mainita

216 Ks. myds Hemmo 2003a s. 322, jossa esitetyn mukaan purkaminen lakkauttaa sopi-
muksen purkamishetkesté lukien ilman taannehtivaa vaikutusta (ex nunc).
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esimerkiksi takaisinsaantilain (26.4.1991/758) nojalla tapahtuva oikeus-
toimen perdyttdminen, jolla on mielestdni luonteva katsoa olevan viliton
aineellisoikeudellinen vaikutus.?!” Systemaattisesta nikokulmasta kyse
saattaa olla muotoamisesta, vaikka tuomioistuin puhuisi patemattomaksi
julistamisesta. Késitteistd ei nimittdin ole vakiintunutta siind mielessa, ettd
patemittomaiksi julistamisesta puhuttaisiin ainoastaan deklaratiivisessa
merkityksessa. Se, onko kysymys muotoamisesta, riippuu siitd, millaisek-
si aineellinen oikeustila kdsitetdén ennen ja jélkeen tuomion.

Esimerkiksi voidaan ajatella tilannetta, jossa aviopuoliso luovuttaa il-
man toisen puolison suostumusta omistamansa kiinteiston, jota kayte-
tddn puolisoiden yhteisend kotina. Avioliittolain (13.6.1929/234) 38.2
§:n nojalla tuomioistuin voi maarityin edellytyksin julistaa oikeustoi-
men patemittomaksi. Kyse on kuitenkin muotoamisesta. On nimittdin
tarkoituksenmukaista hahmottaa aineellista oikeustilaa siten, ettd luo-
vutus on virheestd huolimatta saanut aikaan omistajanvaihdoksen eli
sisdltonsd mukaisen vaikutuksen.?'8

Jos tuomiolla katsotaan olevan muotoava vaikutus, tiettyd systemaattista
selkeyttd saadaan puhumalla oikeustoimen pateméttomyyden sijasta sen
tehottomaksi julistamisesta.?!? Pitemittoméksi julistamisen ilmaisun var-
sinaisessa merkityksessd voidaan nimittdin katsoa viittaavan tuomion vah-
vistavaan luonteeseen. Muotoamisesta voi olla kyse my®os silloin, kun tuo-
mioistuin sanoo purkavansa jonkin sopimuksen. Léhinnid makuasia on,
halutaanko timékin luokitella sopimuksen tehottomuuden alaisuuteen.??’

217 K. esim. Kaisto 2006 s. 45-46. Ajatellaan vaikkapa tilannetta, jossa henkild on anta-
nut arvokkaan irtaimen esineen lahjaksi jonkin verran ennen mydhempéa konkurssiaan.
Jos tuomioistuin perdyttdd luovutuksen esimerkiksi TakSL 6.1 §:n nojalla, tdlld perdytta-
miselld on itsessddn véliton aineellisoikeudellinen vaikutus. Lahjaesineen saaja menettda
omistusoikeutensa, vaikka hén oli alun perin saanut sen patevésti ja myds lahjoittajan
velkojia sitovalla tavalla.

218 Ks. tarkemmin esim. Kaisto — Lohi 2008 s. 107108 ja Kaisto — Tuomisto BLF 2008 s.
45-46.

219 On teoriassa mahdollista, ettid sopimus julistetaan tehottomaksi ainoastaan osittain.
Tallainen ratkaisu voi tulla kyseeseen ainakin silloin, kun osapuolet ovat antaneet useam-
man kuin yhden tahdonilmaisun, jolloin sopimus osittain tehottomaksi julistettaessa ei
tarkoiteta kaikkien annettujen tahdonilmaisujen tehottomaksi saattamista. Tarkoituksena
voi kuitenkin olla myds se, ettd tehottomuusvaikutus kohdistuu yksittéiseen oikeustoi-
meen (kuten rahasuoritukseen velvoittautumiseen) siten, ettd timd menettdd osin vaiku-
tuksensa.

220 Oma kysymyksensi on, kuinka laajaksi kisitteen “tehottomuus” kiyttdala madritetdin.
Esimerkiksi Zittingin mukaan oikeustoimen tehottomuudesta puhutaan silloin, kun se ei
saa aikaan sellaista oikeusvaikutusta, mikéa sithen normaalisti liittyy. Tehottomuus voi il-
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Sopimuksen purkaminen voitaisiin sindnsd ymmartdd niin, ettd kyse on
tietynlaisesta sopimuksen tehottomaksi julistamisesta.

Tehottomaksi julistamisen ja purkamisen ldheisyys nékyy tietylla ta-
valla myos siind, kuinka markkinaoikeuden toimivaltaa de lege lata on
kuvattu. Edelld jaksossa 7.1 on puhuttu siité, ettd markkinaoikeudella
ei ole valtaa puuttua tehtyyn sopimukseen. Sopimusta ei esimerkiksi
voida julistaa tehottomaksi. Voimassaolevaa lainsdddidntéd on kuvattu
toisinaan puhumalla my0s siité, ettei laissa ole annettu mahdollisuutta
sopimuksen purkamiseen.??!

Tehottomaksi julistamisella ei ndhdékseni voi olla taannehtivaa vaikutusta.
Jos aineellinen oikeustila on tietylld hetkelld yhdenlainen, sitd ei voida muuttaa
jélkikdteen toiseksi. Toisaalta juristit eri maissa tunnistavat yleisesti kasit-
teen “ex tunc” samoin kuin tdmén vastakohdan ex nunc”. Kuten edelld
jaksosta 9.1 kévi ilmi, taannehtivuus tunnetaan myos oikeussuojadirektii-
vissd. Artiklan 2 d mukaan kansallisessa lainsdddédnndssd voidaan sadtad
kaikkien sopimusvelvoitteiden taannehtivasta peruuntumisesta tai rajoittaa
peruuntuminen koskemaan niitd velvoitteita, jotka edelleen olisi pantava
taytdntoon (johdanto-osassa kiytetdén ilmaisuja ex tunc ja ex nunc).

Oikeudellisessa kielenkdytossa turvaudutaan monesti tarkoituksenmu-
kaisuussyistd ilmaisuihin, jotka voidaan teoreettisesta nikokulmasta tode-
ta epétarkoiksi tai jopa harhaanjohtaviksi. Peruuntumisen taannehtivuus
saatetaan ymmartaa tietynlaiseksi apukésitteeksi, jota kéytettdessd ei to-
della tarkoiteta aikahypyn” mahdollisuuden hyviksymistd. Ajatellaan
esimerkiksi tilannetta, jossa oikeustoimi on péateva saaden aikaan sisilton-
sd mukaiset vaikutukset mutta jossa tuomioistuimella on mahdollisuus lak-
kauttaa oikeustoimen vaikutukset. Mielestdni voidaan véittdd puhtaasti
oikeussystemaattisin syin, ettei tillaisella lakkauttamisella voi itsessdin
olla taannehtivaa vaikutusta. Taannehtivuudesta saatetaan kuitenkin pu-
hua siind merkityksess, ettd lakkauttaminen johtaa lakiperusteisten sdén-
tdjen nojalla asiallisesti samaan lopputulokseen, kuin jos oikeustoimi olisi
ollut pateméton alusta asti.

Tésséd yhteydessd voidaan kiinnittdd huomiota myos juristien suosiossa
olevan ilmaisun “’katsotaan” erilaisiin mahdollisiin merkityksiin. Tdhén

meté oikeustoimen yleisen edellytyksen puuttumisen aiheuttamana pateméattomyytena tai
erityisen edellytyksen eli kompetenssin puutteen aiheuttamana kompetenssitehottomuute-
na taikka ehdon, aikamééridyksen, peruuntumisen tms. syyn aiheuttamana tehottomuutena
ahtaassa merkityksessd (ndin Zitting 1951 s. 52-53).

21 Ks. esim. HE 69/1997 vp s. 22, Kalima 2007 s. 195 ja Pekkala 2007 s. 493.
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ilmaisuun turvaudutaan nimittdin toisinaan siind tarkoituksessa, etti jo-
honkin asiaan suhtaudutaan samoin kuin johonkin toiseen asiaan. Niin
esimerkiksi oikeustoimen alun perin patemattoméaksi “katsominen” saat-
taa sisdltdd ajatuksen siitd, ettd oikeustoimi ei oikeasti ole ollut patemédton
tekemisensa hetkelld. Jonkin my6hemman tapahtuman vuoksi aineellinen
oikeustila muuttuu kuitenkin vastaamaan siti oikeustilaa, johon olisi paa-
dytty oikeustoimen oltua alun perin pateméaton.

9.3 Hankintasopimuksen tehottomaksi ”’toteaminen”

JUHO-tyoryhmin vélimietinndssd ehdotetaan sééntelyd, joka rakentuu
hankintasopimuksen tehottomaksi toteamisen varaan. Tehottomuusseuraa-
muksesta sdddetddn ehdotetun Hankintal. 96 §:sséd, jonka ensimmaéinen

momentti kuuluu seuraavasti:?2

”Markkinaoikeus voi todeta hankintasopimuksen tehottomaksi, jos:

1) hankintayksikko on tehnyt suorahankinnan ilman 27 tai 28 §:ssd
mainittua perustetta eikd suorahankinnassa ole menetelty 79 §:ssé
tarkoitetulla tavalla;

2) hankintayksikko on jittdnyt noudattamatta 77 §:ssé séddettyd odo-
tusaikaa, eikd tille ole 78 §:ssd sdddettyd perustetta;

3) hankintayksikko on tehnyt 90 §:n vastaisesti hankintasopimuksen,
vaikka hankinta-asia on saatettu markkinaoikeuden ratkaistavaksi.”

Kohtien 2 ja 3 mukaisissa tilanteissa ei riitd niissd kuvatun virheen tapah-
tuminen. Ehdotetun HankintalL 96.2 §:n mukaan lisdedellytyksend on, ettid
hankintayksikko on tehnyt hankintalain vastaisen muun virheen, joka on
vaikuttanut hakijan mahdollisuuksiin saada hankintasopimus.??*

Oma kisitykseni on, ettd tehottomuusterminologian omaksuminen on
hyva ratkaisu. Tdimé on luonnollinen seuraus siité, ettd patemattomyys on
mielestini tarkoituksenmukaista mééritelld oikeustoimen aineellisoikeu-
dellisen vaikutuksettomuuden kautta. Oikeussuojadirektiivissa ei edelly-
tetd téllaisesta patemittomyydestd sddtamistd. Herdd kuitenkin kysymys,
missd merkityksessd JUHO-tyoryhmissd puhutaan hankintasopimuksen
tehottomaksi toteamisesta. Onko kyse markkinaoikeudelle kuuluvasta eri-
tyisestd muotoamisvallasta, jonka nojalla markkinaoikeus voi puuttua si-
ninsi patevin sopimuksen vaikutuksiin?

222 Ehdotus julkisten hankintojen oikeussuojakeinojen muuttamisesta s. 139.
223 Ehdotus julkisten hankintojen oikeussuojakeinojen muuttamisesta s. 139.
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Kaésitys muotoamisesta voisi sindnséd sopia myds hankintasopimuksen
tehottomaksi toteamiseen. Huomioon pitdisi kuitenkin ottaa se, ettd ehdo-
tetun HankintalL 96.3 §:n mukaan tehottomuusseuraamus voi koskea vain
sopimusvelvoitteita, jotka hankintasopimuksen osapuolten olisi myohem-
min pantava téytdntoon.*** Kyse olisi tietynlaisesta lakisdéteisestd muotoa-
misen osittain tai jopa kokonaan “mitdtditymisestd”. Kun tuomioistuin
toteaisi sopimuksen tehottomuuden eli oikeastaan julistaisi sopimuksen
tehottomaksi muotoavin vaikutuksin, maaraamistoimi itsessddn tarkoittaisi
osapuolten antamien tahdonilmaisujen lakkauttamista. Laista kuitenkin
seuraisi se, ettd muotoaminen voisi koskea sopimusta vain siltd osin, kuin
osapuolilla olisi HankintalL 96.3 §:ssé tarkoitetulla tavalla myShemmin
taytantoon pantavia sopimusvelvoitteita.

Tarkoituksena lienee, ettd markkinaoikeus voi todeta hankintasopimuk-
sen tehottomaksi, vaikka mydhemmin tdytint6on pantavia sopimusvel-
voitteita ei olisi lainkaan. Tallainen ratkaisu on ymmarrettidva oikeus-
suojadirektiivissé asetettujen vaatimusten nikokulmasta. Voidaan kui-
tenkin huomauttaa, ettd hankintasopimuksen tehottomuuden toteami-
nen tuntuu ainakin jossain méirin oudolta, jos sopimus kuitenkin jaa
voimaan entiseen tapaan.

Ehdotetun Hankintal 96.3 §:n esity6t johtavat kuitenkin pohtimaan, onko
perusteltua ymmartia tehottomaksi toteaminen muotoamiseksi edelld esi-
tettyyn tapaan. Sddnnoksen perusteluissa nimittdin lausutaan seuraavasti:
”Koska tehottomuusseuraamuksella puututaan merkittavélla tavalla sopi-
musten sitovuuteen, on markkinaoikeuden méaritessadn tehottomuusseu-
raamuksesta selkedsti midritettdvd ne sopimusvelvoitteet, jotka markki-
naoikeus maérdi tehottomiksi.”?2>

Mainitun esitydlausuman perusteella ndyttaisi siltd, ettd todellinen muo-
toaminen tapahtuu siind, kun markkinaoikeus maarittda tehottomaksi tu-
levat sopimusvelvoitteet. Télloin hankintasopimuksen tehottomaksi totea-
minen voitaisiin puolestaan ymmartié toimeksi, jolla ei olisi ainakaan va-
litonta varallisuusoikeudellista merkitystd. Ongelmaksi muodostuu se, et-
tei (oletettavasti) tarkoitettu kdy optimaalisesti ilmi ehdotetuista sddnndk-
sistd. Esitoiden perusteella Hankintal 96.3 §:44n sopisi paremmin esimer-
kiksi seuraavanlainen muotoilu:

224 Ehdotus julkisten hankintojen oikeussuojakeinojen muuttamisesta s. 139.
225 Ehdotus julkisten hankintojen oikeussuojakeinojen muuttamisesta s. 95.
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”Kun markkinaoikeus toteaa hankintasopimuksen tehottomuuden, sen
on madrittdva samalla tehottomiksi tulevista sopimusvelvoitteista. Te-
hottomuusseuraamus voi koskea vain sopimusvelvoitteita, jotka han-
kintasopimuksen osapuolten olisi my6hemmin pantava taytantoon.”

Markkinaoikeudella on joka tapauksessa valta puuttua varallisuusoikeu-
dellisiin oikeusasemiin, vaikka epéselvyyttd olisikin siitd, tapahtuuko
muotoaminen hankintasopimuksen tehottomaksi todettaessa vai tehotto-
maksi tulevista sopimusvelvoitteista méérattaessd. JUHO-tyoryhméssd on
tietyll4 tavalla ”véhitelty” tehottomuusseuraamuksen systemaattista mer-
kitystd. Vilimietinndn mukaan tehottomuusseuraamus olisi oikeudellisel-
ta luonteeltaan vain “hallinnollinen seuraamus”, joka kohdistuisi hankin-
talainsddddnndn mukaisen velvoitteensa laiminlyoneeseen hankintayksik-
koo6n ja timédn sopijakumppaniin.??® — Koska markkinaoikeudella kuiten-
kin on valta puuttua olennaisesti varallisuusoikeudellisiin oikeusasemiin,
mielesténi ei ole osuvaa puhua hallinnollisesta seuraamuksesta.

Tehottomuusseuraamus voidaan jattdd madraamaétté tietyissa erityisti-
lanteissa. Asiasta sdddetddn ehdotetun HankintalL 97 §:ssd, jonka mukaan
tehottomuusseuraamus voidaan jattdd madradmaéttd yleiseen etuun liitty-
vistd pakottavista syistd; suoraan sopimukseen liittyvid taloudellisia etuja
voidaan pitdd pakottavina vain, jos sopimuksen tehottomuudella olisi poik-
keuksellisesti kohtuuttomia seurauksia.??” Tillin voi kuitenkin tulla ky-
seeseen hankintasopimuksen voimassaolon lyhentdminen. Keskeinen séa-
dds on tdssd suhteessa seuraamusmaksua ja sopimuskauden lyhentdmista
koskevan HankintalL 98.2 §:n toinen momentti, joka kuuluu seuraavasti:
”Markkinaoikeus voi maaritd hankintayksikon maksamaan valtiolle seu-
raamusmaksun tai lyhentid hankintasopimuksen péédttymédn méaarddman-
sé ajan kuluttua, jos markkinaoikeus ei ole yleiseen etuun liittyvistd pa-
kottavista syistd 97 §:n mukaisesti madrannyt hankintasopimuksen tehot-
tomuusseuraamusta.”??8

Sopimuskauden lyhentiminen vaikuttaa varsin selvépiirteiseltd muotoa-
miselta, jolla markkinaoikeus avoimesti muuttaa aineellista oikeustilaa.
Voidaan itse asiassa vdittéd, ettd kyse on tietynlaisesta tehottomuusseuraa-
muksen muodosta.??’ Markkinaoikeus tavallaan kiyttda silli olevaa muo-

226 Nidin Ehdotus julkisten hankintojen oikeussuojakeinojen muuttamisesta s. 95.
227 Ehdotus julkisten hankintojen oikeussuojakeinojen muuttamisesta s. 140.
228 Ehdotus julkisten hankintojen oikeussuojakeinojen muuttamisesta s. 140.

229 Ks. my®s Julkisten hankintojen oikeussuojajéirjestelmén uudistaminen s. 110, jossa
katsotaan, ettd sopimuksen voimassaolon lyhentdminen tarkoittaa samanlaista puuttumis-
ta yksityisoikeudelliseen oikeustoimeen kuin sopimuksen patemittomaiksi toteaminen.
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toamisvaltaa niin, ettd tuomion lakkauttava vaikutus tulee voimaan vasta
madrdtyn ajan kuluttua. Tarkoituksena lienee, ettd kun markkinaoikeus
lyhentdd sopimuskautta HankintalL 98.2 §:n nojalla, se ei samalla sano
toteavansa hankintasopimuksen tehottomuutta. Paédtelma ei ole kuitenkaan
tdysin varma, koska sdédnndksessd mainittu hankintasopimuksen tehotto-
muusseuraamus voisi sindnsa viitata my0s tehottomiksi tulevista sopimus-
velvoitteista madrddmiseen.

Vahingonkorvauksesta on tarkoitus sddtdi jatkossa Hankintal. 107 §:ssé,
joka vastaa nykyistd Hankintal 84 §:34.23° Yleiset alioikeudet pysyvit
toimivaltaisina tuomioistuimina. On syytd panna merkille, ettd ehdote-
tun HankintalL 96 §:n nojalla vain markkinaoikeus voi todeta hankinta-
sopimuksen tehottomaksi.?*!

9.4 Tehottomuusuhan alaisista sopimusvelvoitteista

Ajatellaan tilannetta, jossa hankintayksikko on tehnyt palveluhankintaso-
pimuksen tietyn toimittajan kanssa. Toimittaja on sitoutunut vastaamaan
tietystd palvelusta esimerkiksi neljan vuoden ajan. Hankintayksikko puo-
lestaan on velvoittautunut tekeméédn puolen vuoden vélein rahasuorituk-
sia, joiden suuruus riippuu osin palveluiden maarasta. Oletetaan, ettd kyse
on tilanteesta, jossa markkinaoikeus voi todeta hankintasopimuksen te-
hottomaksi HankintalL 96.1 §:n nojalla. Mitkd sopimusvelvoitteet tdisméal-
lisesti ottaen ovat tehottomuusuhan alaisena?

Tehottomuusseuraamus voi ehdotetun HankintalL 96.3 §:n mukaan kos-
kea vain sopimusvelvoitteita, jotka hankintasopimuksen osapuolten olisi
myShemmin pantava taytintoon. Ratkaiseva merkitys tdytynee antaa pdd-
toksen antamisen olosuhteille. Oletetaan, ettd markkinaoikeus toteaa so-
pimuksen tehottomaksi, kun toimittaja on vastannut palvelusta puolen
vuoden ajan. Tehdéén vield yksinkertaisuuden vuoksi sellainen oletus, etté
hankintayksikkd on tehnyt oman suorituksensa juuri ennen paatosta. Mark-
kinaoikeus voi tilloin madritd yksinkertaisesti siitd, ettd niin toimittajan

230 Ks. tarkemmin Ehdotus julkisten hankintojen oikeussuojakeinojen muuttamisestas. 142.

21 Ks. toisaalta myds Julkisten hankintojen oikeussuojajéirjestelmdin uudistaminen s. 110—
111, jossa ei pidetd tarpeellisena, ettd suorahankintaa koskeva erillinen patemittomyys-
kanne, jonka yhteydessd vaadittaisiin esimerkiksi vahingonkorvausta, suljettaisiin yleis-
ten alioikeuksien toimivallan ulkopuolelle. Samalla kuitenkin puhutaan myds siité, ettd
yleisilld alioikeuksilla olisi toimivalta ratkaista “esikysymyksend” pateméttomyysseuraa-
musta koskeva asia.
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velvollisuus palvelun suorittamiseen kuin hankintayksikon velvollisuus
rahasuoritusten tekemiseen lakkaavat.

Ajatellaan seuraavaksi tilannetta, jossa hankintayksikkd ei olekaan teh-
nyt omaa suoritustaan ensimmaisen puolen vuoden ajalta markkinaoikeu-
den todetessa tehottomuuden. HankintalL 96.3 §:44 voitaisiin lukea sana-
muotonsa nojalla periaatteessa niinkin, ettd tehottomuusseuraamus voi
koskea maksuvelvollisuutta. Heréa kuitenkin kysymys, onko ainakaan tar-
kastellun kaltaisessa tilanteessa mieltd antaa ratkaiseva merkitys hankin-
tayksikon puolella oleville velvoitteille. Tdhdn voitaneen varovaisesti suo-
sittaa kieltdvdd kantaa.>*?> Markkinaoikeuden méadrdédmien seuraamusten
kannalta tilanne on samanarvoinen, kuin jos hankintayksikkd olisi suorit-
tanut vastikkeen siltd osin, kuin toimittaja on tiyttdnyt omat sopimusvel-
voitteensa.

Kasillé voi toisaalta olla tilanne, jossa hankintayksikkd on tehnyt toi-
mittajalle suorituksia etupainotteisesti. Mahdollista on jopa se, ettd han-
kintayksikolléd ei enédé lainkaan ole sopimusvelvoitteita. Hankintal 96.3
§:n sanamuotoon sopisi sindnsa tulkinta, jonka mukaan tehottomuusseu-
raamus ei voisi tulla kyseeseen. Toimittaja voisi luottaa télldin tapahtu-
neen suorituksen pysyvyyteen ilman, ettd riskind olisi hankintalaista seu-
raava palautusvelvollisuus.

Tehottomuusseuraamuksen kannalta ei ehké kuitenkaan voida antaa rat-
kaisevaa merkitysté sille, ettd hankintayksikkod on tiyttdnyt oman suori-
tusvelvollisuutensa. Tamé kaventaisi liiaksi tehottomuusseuraamuksen
todellista merkitystd. Markkinaoikeus voinee néin ollen todeta sopimuk-
sen tehottomaksi méédriaten samalla siité, ettd tehottomuusseuraamus kos-
kee vain paitoksen antamisen jilkeisid velvoitteita, joita tosin on tapauk-
sessa ainoastaan toimittajalla. Tdma ei tietenk@én tarkoita sitd, ettd toimit-
taja saisi pitdd saamansa suorituksen ilman mink&énlaista palautusvelvol-
lisuutta. I[lman erityissdintelyd markkinaoikeudella ei kuitenkaan liene valtaa
madrata siitd, ettd toimittaja velvoitettaisiin tekeméin suoritus hankinta-
yksikolle.

Jo varallisuusoikeuden yleisten oppien perusteella voidaan katsoa, ettei
toimittaja padse hyotymadn epdasiallisella tavalla hankintayksikon kus-
tannuksella tarkastellun kaltaisessa tilanteessa. Erityissddntely ei vai-
kuta tarpeelliselta. Direktiivin 2007/66/EY johdanto-osan 21 kohdassa
tosin puhutaan siitd, ettd kansallisessa lainsdddanndssa tulee madritelld

232 Ks. my6s Julkisten hankintojen oikeussuojajcrjestelmdcin uudistaminen s. 80, jossa pia-
paino ndyttda olevan toimittajan sopimusvelvoitteiden tdyttimattd olemisella.
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my0s vaikutukset, jotka koskevat mahdollisesti jo maksettujen summien
mahdollista takaisinperintié ja mahdollisen palauttamisen kaikkia muotoja
—mukaan lukien arvon korvaaminen, kun omaisuuden palauttaminen ei
ole mahdollista.

Vaikka hankintasopimus monesti koostuu velvoittautumista niin toimitta-
jan kuin hankintayksikon puolelta, valttimatontd tima ei ole. Ajatellaan
esimerkiksi vuokrasopimusta, jossa toimittaja perustaa hankintayksikolle
oikeuden kayttia tiettyd esinettd useamman vuoden ajan. Oletetaan yksin-
kertaisuuden vuoksi, ettd kyseinen esine on jo hankintayksikon hallussa ja
ettd toimittaja ei velvoittaudu minkdénlaiseen esineen kunnosta tai toimi-
vuudesta vastaamiseen. Hankintayksikko velvoittautuu tekeméén toimit-
tajalle suorituksia esimerkiksi kerran kuukaudessa, mutta toimittajan puo-
lelta tapahtuu ainoastaan kiyttdoikeuden perustaminen.

Koska ilmaisua ”sopimusvelvoitteet” voidaan kéyttda useissa eri mer-
kityksissd, pelkéstiin edelld mainituin systemaattisin syin ei ole oikeutet-
tua viittad, ettd toimittaja olisi tarkastellun kaltaisessa tilanteessa varmas-
ti suojassa tehottomuusseuraamukselta. Toisaalta ei voida noin vain olet-
taa, ettd toimittajalla olisi tayttiméattomid sopimusvelvoitteita HankintalL
96.3 §:ssé tarkoitetulla tavalla. On syytd panna merkille, etti toimittaja on
tavallaan tehnyt kaiken sen, mitd hianeltd voidaan edellyttdd. Kun vuokra-
sopimusta tarkastellaan oikeustasolla, havaitaan toimittajan méadrdnneen
siitd, ettd hankintayksikolld on oikeus kayttdé esinettd useamman vuoden
ajan.

Jos hankintasopimus koskee kauppaa, yhdeksi tulkintaongelmaksi muo-
dostuu se, voiko esineen hallinnan luovutuksella olla ratkaisevaa merki-
tystéd tehottomuusseuraamuksen kannalta. Ajatellaan esimerkiksi tilannet-
ta, jossa hankintayksikko tekee toimittajan kanssa kauppasopimuksen suo-
rahankintana. Kyse on irtaimen erityisesineen kaupasta. Tavara jad myy-
jén haltuun, vaikka hankintayksikkd suorittaakin kauppahinnan valitto-
masti. Voidaanko katsoa, ettei késilld ole my6hemmin tiytdntoon pantavia
velvoitteita HankintalL 96.3 §:ssé tarkoitetulla tavalla?

Ratkaiseva merkitys voidaan mielesténi antaa sille, ettd hankintayksik-
ko on saanut itselleen omistusoikeuden kaupan kohteena olevaan esinee-
seen. Tehottomuusseuraamus ei tule kyseeseen, vaikka toimittajalla olisi
velvollisuus toimittaa esine hankintayksikolle (kuljetuskauppa). Hallintaa
koskeville velvoitteille ei yksinkertaisesti ole tarkoituksenmukaista antaa
ratkaisevaa merkitysté olettaen, ettd ne ovat vihdmerkityksisid omistus-
oikeuden siirtymiseen verrattuna. Omistusoikeuden luovutuksen ratkaise-
vuus puoltanee jossain méérin kantaa, jonka mukaan myds kéyttooikeu-
den perustamisella voisi olla vastaava vaikutus vuokratapauksessa. Kovin
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vahvasta argumentista ei kuitenkaan ole kysymys, koska vuokrasopimuk-
siin liittyy yleensé piirteité, joiden vuoksi ne tosiasiallisesti eroavat tavan-
omaisista kauppasopimuksista ja joiden vuoksi tehottomuusseuraamuk-
selle on hyvid perusteita.

Tassé ei ole mahdollisuutta tarkastella sitd, voiko sopijakumppani olla
oikeutettu vahingonkorvaukseen tilanteessa, jossa markkinaoikeus puut-
tuu sopimukseen jilkikdteen. Kysymystd pohdittaessa on syytd panna
merkille tilanteiden moninaisuus. Sopijakumppanin intressien huomioon
ottamiselle on erityisen hyvit perusteet esimerkiksi tilanteessa, jossa so-
pimuksen toinen osapuoli on toisen osapuolen tietiméttd hankintayksikko
HankintalL 6.1 §:n 5 kohdan nojalla (tdllaisessa tilanteessa saatetaan poh-
tia jopa perusoikeusulottuvuuksia).
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LAW OF PROPERTY AND PUBLIC PROCUREMENTS

State and municipal authorities and other contracting authorities shall put
their contracts out to tender as provided in the Act on Public Contracts. In
this essay the Act is scrutinized from the perspective of property law, es-
pecially law of contract. The purpose of the Act on Public Contracts is to
increase the efficiency of the use of public funds, promote high-quality
procurement and safeguard equal opportunities for companies and other
communities in offering supply, service and public works contracts under
competitive bidding for public procurement (Section 1).

According to Section 5 of the Act on Public Contracts public contracts
are contracts of financial interest concluded in writing between one or
more contracting authorities and one or more suppliers. This does not mean
that the contract ought to be made in a specified form to achieve validity.
However, if the contract is not concluded in writing it is a not a public
contract according to the definition in Section 5. It is claimed in the essay
that to fulfil the definition in Section 5 the contract must be signed by
hand or electronically.

Having awarded the contract, the contracting authority shall, according
to Section 74, conclude the contract in writing. In respect of contracts
above the EU threshold, the contract may usually be concluded and the
decision implemented after a certain time period, 21 days after the candi-
date or tenderer has been informed or is deemed to have been informed of
the decision and the petition instructions. The contract is valid despite the
breaching of this rule. The contract can also be valid despite the fact that
the contracting authority has awarded the contract by a direct award with-
out sufficient grounds regulated in the Act on Public Contracts.

The contracting authority shall provide in writing the decisions con-
cerning the position of the candidates and tenderers and the results of the
tendering procedure, including the grounds for the decisions. The decision
shall include written instructions on the referral of the matter to the Mar-
ket Court. The decision and the grounds thereof and the petition instruc-
tions shall be submitted in writing to the parties concerned (Section 73).
The essay asserts that according to the principal rule the contract does not
come into existence through serving a notice of the decision, although it is
common to assume that without specific reservations serving a notice con-
stitutes acceptance of an offer to conclude a contract.

If the contracting authority does not follow the Act on Public Contracts
certain sanctions can be issued by the Market Court. According to Section
76 subsection 1, the Market Court may upon petition:
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1) wholly or in part cancel a decision by a contracting authority;

2) forbid the contracting authority to apply a section in a document re-
lating to the procurement or otherwise to pursue an incorrect proce-
dure;

3) obligate the contracting authority to rectify an incorrect procedure;
or

4) order the contracting authority to pay compensation to a party who
would have had a genuine chance of winning the contract if the pro-
cedure had been correct.

According to the prevailing opinion, sanction 4 is secondary to sanctions
1-3, the so called “real measures”. If the Market Court can order the con-
tracting authority to pay compensation, other sanctions are usually out of
the question. According to Section 76 subsection 2, compensation pay-
ment may be ordered if the harm caused to the contracting authority, rights
of third parties or the public interest by the measure defined in subsection
1, paragraphs 1-3 is considered to outweigh the benefits or if the petition
has been initiated after the conclusion of the contract.

One might think that the contract mentioned in Section 76 subsection 2
refers to the public contract defined in Section 5. However, according to
Market Court practice the manner of implementation is irrelevant. Sanc-
tions 1-3 are out of the question even if the contract is concluded not in
accordance with the time period stipulated in Section 74, which is prob-
lematic taking into account the famous Alcatel case. According to Market
Court practice, ordering the contracting authority to pay compensation is
also the only possible sanction if the conclusion of the contract occurs
after the petition has been initiated (before the decision of the Market Court).
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