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Saatteeksi

Tamaén tutkimuksen tarve ei syntynyt innostuksesta tieteen edistamiseen sindnsi,
vaan tarpeesta 10ytii ratkaisuja ajankohtaisiin kysymyksiin, jotka koskevat yleis-
hyodyllisten sosiaali- ja terveysjirjestdjen asemaa jatkuvasti muuttuvassa toi-
mintaympiristdssi. Jirjestdjen asemaa on ollut vaikea paikantaa. Yhteiskunnal-
linen kehitys on saanut aikaan enemmén jarjestdjen asemaa koskevia kysymyk-
sid kuin on ollut olemassa valmiita vastauksia. Onko olemassa oikeudellisia pe-
rusteita sille, ettd sosiaali- ja terveysjirjesto asetettaisiin yrityksistd poikkeavaan
asemaan palvelujen kilpailutuksessa? Toteuttavatko jdrjestot tosiasiassa julkis-
yhteisdille kuuluvaa tehtiivdid? Millaisen roolin olemassa oleva lainsddadinto an-
taa jdrjestoille oikeuden nykytilassa ja mahdollisesti tulevaisuudessa? Voidaanko
jarjestodjd endd lainkaan tukea julkisista varoista? Naihin kysymyksiin tormisin
jatkuvasti tyossdni Raha-automaattiyhdistyksessd, aluksi sivustakatsojana.

Raha-automaattiyhdistyksen avustustoiminnan ja jarjestdjen ympirilla vello-
neet jasentyméttomit kysymykset muodostivat aihepiirin, jonka antoi mahdolli-
suuden jo jonkin aikaa mieltiini kalvaneelle ajatukselle vield pitkdn tyduran
loppupéissi pohtia asioita hiukan perusteellisemmin. Tdhén olivat antaneet kipi-
nin tapahtumat, joiden seurauksena Raha-automaattiyhdistyksen raha-automaat-
titoiminnan yksinoikeus sai Euroopan yhteisdjen tuomioistuimelta vahvistuksen.
Tiedollinen pohja tissé oikeusprosessissa jii kuitenkin varsin pinnalliseksi, mika
synnytti tarpeen sen syventdmiseen myos teoreettisella tasolla. Néakyvissi oli jo
heti 2000-luvun alussa, etteivit liheskdin kaikki Raha-automaattiyhdistyksen
toimintaan ldheisesti liittyvit ongelmat olleet poistuneet, vaan niiden painopiste
oli nyt siirtynyt yhdistyksen avustustoimintaan.

Euroopan unionin neuvosto hyviksyi 20 pdivdnd maaliskuuta 2004 Euroopan
parlamentin ja neuvoston direktiivin julkisia rakennusurakoita seké julkisia tava-
ra- ja palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovitta-
misesta.' Direktiivi tuli voimaan 30 péiviand huhtikuuta 2004. Direktiivin perus-
teella sdddetty laki julkisista hankinnoista (348/2007) tuli voimaan 1 pidivdni
kesédkuuta 2007. Lailla kumottiin aikaisempi, vuoden 1994 alusta voimaan tullut
hankintalaki (1505/1992) siihen tehtyine muutoksineen. Sosiaali- ja terveyspal-
velut kuuluivat jo aikaisemman hankintalain soveltamisalaan. Kesti kuitenkin
vuosia ennen kuin kunnat havahtuivat sen soveltamiseen. Kuntien ja jirjestdjen

' Neuvosto, Yhteinen kanta (EY) N:o 33/2003, Direktiivin 2004/18/EY julkisista rakennusura-
koista sekd julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteenso-
vittamisesta.



yhteistoiminta perustui paikalliseen joustavaan asioista sopimiseen ilman, ettid
palveluhankintoja olisi ensiksi kilpailutettu. Tietoisuus lain velvoittavuudesta
lisddntyi viahitellen 1990-luvun loppupuolella. Tdméa johtui osaltaan siitd, ettd
sosiaali- ja terveyspalveluja tarjoavat yksityiset yritykset ja niiden etujirjestot
esittivit 1990-luvun lopulla voimistunutta kritiikkié kuntien ja jédrjestdjen sopi-
mussuhteista. Kritiikin yhtend syyné olivat jarjestdjen kunnilta itseltdéin ja Raha-
automaattiyhdistyksen tuotoista saamat julkiset tuet, joiden katsottiin vadrista-
vén kilpailua ja markkinoiden toimintaa.

Jdrjestojen parissa tyoskentelevit kokivat kilpailu- ja kilpailuttamissaannos-
ten koskevan vain yrityksid, jollaisten joukkoon he eivét mitenkédin voineet lukea
yhdistyksid ja sditioitd. Jo se, etteivit jirjestot tavoittele voittoa, olisi tullut hy-
viksyi erottelevaksi tekijiksi. Jirjestdjen olemassaolon oikeutus perustui edun-
valvontaan ja vapaaehtoistyon organisointiin. Ndiden osana, usein lomittain,
olivat ja ovat edelleenkin jdrjestdjen tuottamat palvelut. Julkisyhteisojd edustavat
tahot ndyttdvit vaativan jdrjestoiltd palvelutuotannossa roolia, joka kuuluu ensi-
sijaisesti kunnille.

Tutkimuksen aihepiiri on ajankohtainen myds muista kuin julkisia hankintoja
koskevan lainsddddnnon muutoksesta johtuvista syistd. Euroopan yhteison ko-
missio julkaisi 12 piivéand toukokuuta 2004 valkoisen kirjan yleishyodyllisisti
palveluista.? Yleishyodyllisind palveluina on pidetty perinteisesti muun muassa
energia-, posti-, litkenne- ja televiestinnan palveluja. Selkedd kisitystéd sosiaali-
ja terveydenhuollon palvelujen ja yleishyodyllisten palvelujen suhteesta ei voida
valkoisesta kirjasta 16ytda.

Eurooppa-valmistelukunnan (konventin) tyon tuloksena hyvéksyttiin 13 pii-
vind kesdkuuta ja 10 pdividnd heindkuuta 2003 ehdotus Euroopan perustuslailli-
seksi sopimukseksi.* Hyviksytyksi tullessaan yhteison oikeus siséltdisi nimen-
omaisesti todettuina kansalaisten perusoikeudet. Siten sopimus koskisi myos ti-
min tutkimuksen piiriin kuuluvia sosiaalisia perusoikeuksia. Perustuslaillista
sopimusta ei kuitenkaan hyviksytty suunnitellussa aikataulussa. Siksi perustus-
laillisen sopimuksen kisittely jdikin tissi tutkimuksessa lopulta vain maininnak-
si.

Palveludirektiivin (Euroopan parlamentin ja neuvoston palveluita sisimarkki-
noilla koskevan direktiivin 2006/123/EY) aikaansaaminen on ollut vireilld jo
vuosia. Direktiivin tavoitteena on vahvistaa Euroopan unionin taloudellista pe-
rustaa ja tyollisyyttd muodostamalla todelliset sisdmarkkinat myos palvelussa.
Tissd tarkoituksessa direktiivilld pyritdin edistimidn EU:n sisdmarkkinoiden
avaamista palveluille sekd edistimiin palveluntarjoajien sijoittautumisvapautta
sekd palvelujen vapaata liikkuvuutta. Neuvosto hyviksyi direktiivin Strasbour-

2 Komission tiedonanto, Valkoinen kirja yleishyddyllisistd palveluista, s. 16.

3 Hittp://european-convention.eu.int/docs/Treaty/cv00850.fi03.pdf, 28.7.2003.
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gissa 12 pdivini joulukuuta 2006 ja se tuli voimaan Euroopan unionin virallises-
sa lehdessi julkaisemisen jdlkeen 28 pdivina joulukuuta 2006.*

Tidssd tutkimuksessa on ollut mahdollista seurata lainsdddannon kehittymista
vuoden 2007 maaliskuun loppuun saakka, jolloin moni tdméin tutkimuksen kan-
nalta mielenkiintoinen lainsdédnnon kehitysprosessi on vield kesken.

Padtyoni Raha-automaattiyhdistyksessd on vaikuttanut tutkimustyohon pai-
osin positiivisesti. Vaikka tutkimuksen aihepiiri oli minulle siséll6llisesti varsin
uusi, olen voinut osallistua ministerididen ja jédrjestdjen kiyméaidn keskusteluun
jarjestdjen asemasta. Tamd on sitonut tutkimuksen kiinni kdytdnnon eldméén.
Toivoakseni my0s tutkimustyon tuloksien perusteella on Raha-automaattiyhdis-
tyksen avustustoimintaa voitu kehittdd aikaisempaa perustellummalla tavalla.
Téami on luonut “normaaliin” tutkijan asemaan verrattuna lisdmotivaatiota ja
toivottavasti my0s parempaa argumentaatiota.

Erityisen kiitokseni haluan osoittaa ohjaajalleni professori Kai Kalimalle.
Hénen tyyliltddn kannustavasta, mutta samalla omaan vastuuseen opastavasta
ohjaamistavasta olisi opittavaa my0s tyOyhteisdissd. Yhteisesti haluan lausua
kiitokseni niille tieteen ammattilaisille seki lukuisille jirjestdjohtajille ja muille
yhteiskunnallisessa kehityksessa tiiviisti mukana oleville vaikuttajille, jotka ovat
auttaneet havainnoimaan tdmén péivin yhteiskunnallista todellisuutta.

Tyoyhteisoni tarpeista nousseet kysymykset ovat tehneet mahdolliseksi yli-
padtinsédkin timédn tutkimuksen tekemisen. Ne ovat muodostaneet haastavan ja
kiytinnonldheisen aihepiirin, jota ilman tuskin olisin viiden viimeisen vuoden
viikonloppuja ja kesdlomia uhrannutkaan. Léheisten tyotovereitteni kéirsivilli-
syys vastailla kysymyksiini ja kuunnella hapuilevia késityksidni avustuspolitii-
kasta on ollut arvostettavaa. Kiitokseni osoitan siten sekd Raha-automaattiyhdis-
tykselle ettd tyotovereilleni. Kiitokseni ansaitsevat my0Os ne henkilot, jotka ovat
avustaneet minua tekstin saattamisessa julkaisukelpoiseen muotoon.

Lidheisteni huomioiminen ei erikseen tarvitse kirjallisia julkilausumia.

Mankkaalla 21.8.2007

Esko Romppainen

* EYVL, L 376, 27.12.2006, s. 36.
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Laki vapaasta sivistystyostd (632/1998)

Laki viranomaisten toiminnan julkisuudesta (621/1999, julkisuuslaki)

Laki yksityisen sosiaalipalvelujen valvonnasta (603/1996)

Laki yksityisestd terveydenhuollosta (152/1990)

Laki yrityksen saneerauksesta (47/1993, yrityssaneerauslaki)

Laki yritystuen yleisistd ehdoista (786/1997)

Mielenterveyslaki (1116/1990)

Oikeudenkdymiskaari (4/1734)

Pelastuslaki (468/2003)

Perustuslaki (731/1999)

Pdihdehuoltolaki (41/1986)

Sosiaalihuoltolaki (710/1982)

Sotilasvammalaki (404/1948)

Tuloverolaki (1535/1992)
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Tyoterveyshuoltolaki (1383/2001)

Valtionavustuslaki (688/2001)

Valtioneuvoston asetus Raha-automaattiyhdistyksestd (1169/2001)
Yhdistyslaki (503/1989)

Eduskunta-asiakirjat

EV 256/2006 vp: Eduskunnan vastaus hallituksen esitykseen laeiksi julkisista hankinnoista sekd
vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikoiden hankinnoista.

HE 98/1971 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle kansanterveystyostd ja sen voimaanpanosta an-
nettaviksi laeiksi.

HE 114/1978 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle laeiksi sopimattomasta menettelystd elinkeino-
toiminnassa ja markkinatuomioistuimesta annetun lain muuttamisesta.

HE 101/1981 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle sosiaali- ja terveydenhuollon suunnittelua ja
valtionosuutta koskevan lainsdidédnnon uudistamisesta.

HE 102/1981 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle sosiaalihuoltolaiksi.

HE 219/1986 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle laiksi vammaisuuden perusteella jirjestettavistd
palveluista ja tukitoimista seki laiksi sosiaalihuoltolain 17 §:n muuttamisesta.

HE 148/1987 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle laiksi kilpailunrajoituksista.

HE 64/1988 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle yhdistyslaiksi seki erdiksi siihen liittyviksi laeik-
si.

HE 201/1989 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle mielenterveyslaiksi.

HE 162/1991 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle laiksi kilpailunrajoituksista.

HE 216/1991 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle sosiaali- ja terveydenhuollon suunnittelua ja
valtionosuutta koskevan lainsdddannon uudistamisesta.

HE 154/1992 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle laiksi julkisista hankinnoista ja laiksi kilpailu-
neuvostosta annetun lain muuttamisesta.

HE 259/1992 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle laiksi elinkeinon harjoittamisen oikeudesta an-
netun lain muuttamisesta seké erdiksi siihen liittyviksi laeiksi.

HE 309/1993 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle perustuslakien perusoikeussddnndsten muutta-
misesta.

HE 135/1994 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle laiksi tavaramerkkilain muuttamisesta.

HE 192/1994 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle kuntalaiksi.

HE 22/1996 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle laeiksi yksityisten sosiaalipalvelujen valvonnasta
ja sosiaalihuoltolain muuttamisesta.

HE 198/1996 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle laeiksi liiketoimintakiellosta annetun lain ja
erdiden muiden lakien muuttamisesta.

HE 252/1996 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle laiksi yritystuen yleisistd ehdoista ja laiksi yri-
tystuesta annetun lain 21 §:n muuttamisesta.

HE 69/1997 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle laiksi julkisista hankinnoista annetun lain muut-
tamisesta.

HE 1/1998 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle uudeksi Suomen Hallitusmuodoksi.

HE 137/1999 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle laeiksi sosiaalihuollon asiakkaan asemasta ja
oikeuksista sekd sosiaalihuoltolain muuttamisesta ja erdiksi niihin liittyviksi laeiksi.

HE 197/1999 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle arpajaislaiksi ja erdiksi siihen liittyviksi laeik-
si.

HE 184/2000 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle laiksi kuntouttavasta tydtoiminnasta ja eréiksi
siihen liittyviksi laeiksi.
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HE 63/2001 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle valtionavustuslaiksi ja laiksi valtion talousarvios-
ta.

HE 75/2001 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle arpajaislaiksi ja eriiksi siihen liittyviksi laeiksi
annetun hallituksen esityksen (HE 197/1999 vp) tdydentidmisesta.

HE 215/2002 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle laiksi erditd yrityksid koskevasta taloudellisen
toiminnan avoimuus- ja tiedonantovelvollisuudesta.

HE 74/2003 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle laeiksi sosiaali- ja terveydenhuollon suunnittelus-
ta ja valtionosuudesta annetun lain 4 §:n, sosiaalihuoltolain seki sosiaali- ja terveydenhuollon
asiakasmaksuista annetun lain 12 §:n muuttamisesta.

HE 11/2004 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle laeiksi kilpailunrajoituksista annetun lain ja eréi-
den siihen liittyvien lakien muuttamisesta.

HE 77/2004 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle laeiksi kansanterveyslain ja erikoissairaanhoito-
lain sekd erdiden muiden lakien muuttamisesta.

HE 34/2005 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle laeiksi yksityisestd terveydenhuollosta annetun
lain, terveydenhuollon ammattihenkiloistd annetun lain seké yksityisten sosiaalipalvelujen val-
vonnasta annetun lain muuttamisesta.

HE 131/2005 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle laiksi omaishoidon tuesta, laiksi sosiaalihuolto-
lain muuttamisesta sekd laiksi sosiaali- ja terveydenhuollon asiakasmaksuista annetun lain
muuttamisesta.

HE 50/2006 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle laeiksi julkisista hankinnoista sekd vesi- ja ener-
giahuollon, liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikdiden hankinnoista.

PeVL 5/1978 vp; hallituksen esityksestd n:o 95 yksityisten valtionapulaitosten toimiehtosopimus-
lainsddadannoksi.

PeVL 18/1982 vp; hallituksen esityksestd n:o 279 laiksi Ounasjoen suojelusta seki lakialoitteesta
n:o 153.

PeVL 6/1988 vp; hallituksen esityksestd n:o 64 yhdistyslaiksi sekd erdiksi siihen liittyviksi laeik-
si.

PeVL 4/1989 vp; hallituksen esityksestd n:o 6 ulkomaalaisten kelpoisuutta virkaan koskevaksi
lainsddadannoksi.

PeVL 6/1990 vp; hallituksen esityksestd erdimaalaiksi.

PeVL 7/1990 vp; hallituksen esityksestd n:o 36 laiksi oikeudesta entiseen tiealueeseen annetun lain
muuttamisesta ja siihen liittyvésti lainsdddannosta.

PeVL 37/1992 vp; hallituksen esityksestd n:o 364: Laiksi valtion vakuusrahastosta annetun lain
muuttamisesta.

PeVL 1/1994 vp; hallituksen esityksestd n:o 281/1993 vp: Laiksi turvatarkastuksista lentoliiken-
teessd.

PeVL 9/1994 vp; Hallituksen esitys laiksi kuntien valtionosuuslain sekd kunnan talouden vakaut-
tamisesta ja kuntaselvityksestd annetun lain 19 §:n muuttamisesta.

PeVL 15/1996 vp; hallituksen esityksestd 81/1996 vp: Laiksi ampuma-aseista ja ampumatarpeista
annetun lain muuttamisesta.

PeVL 40/1996 vp; Hallituksen esitys laiksi arvo-osuusjirjestelmésti annetun lain muuttamisesta ja
muuksi kansallisen arvopaperikeskuksen toteuttamista koskevaksi laiksi.

PeVL 23/2000 vp; Hallituksen esitys arpajaislaiksi ja erdiksi siihen liittyviksi laeiksi HE 21/1995

PeVL 25/2001 vp; Hallituksen esitys laiksi turvallisuusselvityksistd ja erdiksi siihen liittyviksi
laeiksi.

PeVL 28/2001 vp; Hallituksen esitys laeiksi yksityisistd turvallisuuspalveluista seki erdiksi sithen
liittyviksi laeiksi.

PeVM 25/1994 vp; Perustuslakivaliokunnan mietintd n:o 25 hallituksen esityksestd perustuslakien
perusoikeusddnnodsten muuttamisesta.
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StVM 18/2000 vp; Hallituksen esitys laeiksi sosiaalihuollon asiakkaan asemasta ja oikeuksista
seki sosiaalihuoltolain muuttamisesta ja erdiksi niihin liittyviksi laeiksi.

StVM 21/2005 vp; Hallituksen esitys laiksi omaishoidon tuesta, laiksi sosiaalihuoltolain muutta-
misesta sekd laiksi sosiaali- ja terveydenhuollon asiakasmaksuista annetun lain muuttamisesta.

StVL 13/2006 vp; Hallituksen esitys laeiksi julkisista hankinnoista seké vesi- ja energiahuollon,
liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikoiden hankinnoista.

SuVL 2/2004 vp. — U 31/2004 vp; Valtioneuvoston kirjelmi ehdotuksesta Euroopan parlamentin ja
neuvoston direktiiviksi palveluista sisdémarkkinoilla.

SuVL 3/2005 vp — E 19/2005 vp; Valtioneuvoston selvitys Suomen puheenjohtajuuskauden alus-
tavasta asialista-arviosta.

TaVM 8/2004 vp; Hallituksen esitys laeiksi kilpailunrajoituksista annetun lain ja erdiden siihen
liittyvien lakien muuttamisesta.

TaVM 26/2006 vp: Hallituksen esitys laeiksi julkisista hankinnoista seki vesi- ja energiahuollon,
liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikdiden hankinnoista.

Komitea- ja tyoryhmimietinnot

Kilpailu- ja hintakomitean mietinté KM 1987:4.

Kunnalliskomitean mietinté 1993:33.

Perusoikeuskomitean mietintd 1992:2.

Sosiaalihuollon periaatekomitean mietintd, komiteamietintd 1971: A 25.

Valtiosddntokomitea 1992:n mietintd, komiteamietinté 1994: 4.

Vilillinen valtionhallinto -hankkeen muistio, 15.12.1999, Valtionvarainministerion tydryhmai-
muistioita 29/99.

Yhdistyslakikomitean mietinté 1984:1.

Yon ainoa valopilkku, Taksiliikennelakityoryhmédn mietintd, Liikenne- ja viestintdministerion
julkaisuja 43/2004, Helsinki 2004.

Haastattelut
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Kontuniemi, Eija, hankintalakia valmistelleen kauppa- ja teollisuusministerion sihteeri, Hansel Oy,
sihkopostikysely 13.2.2006.

Kuusela, Mauno, Jyrankoldn Setlementti ry:n toiminnan esittely, Heinola 16.8.2005.

Laiho, Jouni, lainsddddantoneuvos, sisdasianministerio, haastattelu 30.1.2006.

Mpykrd, Pekka, tutkimuspédllikko, RAY, haastattelu, 9.6.2004.

Paikkala, Olli, toimistopéillikko, RAY, haastattelu, 3.4.2002 ja 14.5.2004.

Pekkala, Elise, hallitusneuvos, kauppa- ja teollisuusministerio, haastattelu sidhkopostitse
13.5.2002.

Puro, Kari, toimitusjohtaja, Eldkevakuutusyhtio Ilmarinen, haastattelu 17.6.2004.

Sadeluoto, Kalevi, johtaja, Patentti- ja rekisterihallitus, puhelinhaastattelu 30.4.2003.

Salokorpi, Hannu, johtaja, RAY, haastatteluja 2004-2006.
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I Tutkimustarpeen muodostavat
yhteiskunnalliset ongelmat

Vieston ikdrakenteen nopea muutos ja muuttoliikkeen ennakoitu jatkuminen
aiheuttavat mittavia haasteita kuntatalouden rahoitukselle ja kyvylle turvata pal-
velut myos tulevaisuudessa. Sosiaali- ja terveyspalvelujen kysynnin lisdéntymi-
nen ja kustannusten voimakas kasvu ovat voimistaneet julkisten menojen kasvu-
paineita. Ikdrakenteen muutokseen perustuvan kuntien sosiaali- ja terveydenhoi-
tomenojen kasvun ennakoidaan olevan nopeinta vuosina 2005-2010, minka
seurauksena sosiaali- ja terveydenhuoltomenot kasvaisivat vuosittain 6 prosent-
tia vuodesta 2000 vuoteen 2020. Alue- ja perherakenteen eriytymisen seki kus-
tannusten nousun vuoksi kuntien jéarjestimisvastuulla olevien palveluiden meno-
paineet kasvavat erityisesti muuttovoitto- ja tappiokunnissa. Kun suomalaisen
hyvinvointipolitiikan tavoitteena on kuitenkin turvata asuinpaikasta ja taloudelli-
sesta asemasta riippumatta palvelujen saatavuus, voimistuu edelld todetuista te-
kijoistd johtuen tarve palvelutuotannon vastuusuhteiden, tyonjaon ja toimintata-
pojen uudelleen arvioimiseen.'

Valtiovarainministerion selvityksen mukaan tavoitteena tulee olla selked ja
vakaa rahoitusjirjestelmi, joka turvaa peruspalvelujen tuottamisen, kannustaa
kuntia palvelutuotannon tehokkuuden parantamiseen sekid kysynnin ohjaami-
seen asiakkaiden valintamahdollisuuksia ja omavastuita lisdamélld.? Jotta ndihin
tavoitteisiin padstdisiin, kuntien rahoitusjérjestelmiid on tarkasteltava kokonai-
suutena. Selvityksessi kiinnitetddn huomiota myos sosiaali- ja terveyspalvelujen
(erityisesti terveydenhuollon ja kuntoutuspalvelujen) rahoituksen monikanavai-
suuteen: rahoittajina ovat kunnat, valtio, tydantajat, Kansanelikelaitos, Raha-
automaattiyhdistys ja kotitaloudet. Nykyinen monikanavainen rahoitusjérjestel-
mi on kattava ja monipuolinen, mutta samalla sen on epdilty voivan aiheuttaa

! Ks. Hyvinvointipalvelujen turvaaminen, s. 19 ja Luoma ym.

2 Julkisia hankintoja koskevan tutkimuksen yhteydessd kisite peruspalvelu aiheuttaa helposti
sekaannuksia. Peruspalvelun kisitetti ei ole lainsdddannossé tdismennetty. Téstd seuraa, ettd kysy-
mys peruspalvelujen siséllostd on muodostunut sosiaali- ja terveydenhuollossa tulkinnanvaraisek-
si. Peruspalveluina voidaan Myllyméden mukaan pitdd perustuslakiin ja lakiin perustuvien TSS-
oikeuksien médrittelemid palveluja, vaikka peruspalvelun kisitettd ei ole tdasmennetty. Myllymdiki,
s. 283. Julkisten hankintojen yhteydessd Kalima on mééritellyt peruspalveluiksi direktiivin 93/38/
ETY ja sen perusteella laaditun kansallisen lainsddddnnon yhteydessa ns. infrastruktuuripalvelui-
den tuottamiseen ja jakeluun liittyvit palvelut. Nidin ollen peruspalveluita ovat esimerkiksi sdahko-,
kaasu- ja vesilaitosten ja liikennelaitosten palvelut. Ks. Kalima, 2001, s. 25 ja 72. Ks. peruspalve-
luista my®os Rissanen, s. 88.
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epitarkoituksenmukaisuutta hoidon ja hoivan jirjestdmisessd sekd hoidon ja
hoivan kéytossda. Rahoituksen kokonaisuus himértyy ja jirjestelmid kannustaa
siirtdamddn kustannuksia toisten maksettaviksi.?

Euroopan komission keviilld 2003 julkaisema yleishyodyllisid palveluita
koskeva vihrei kirja sisdltdd my0s sosiaali- ja terveyspalveluja koskevia huomioi-
ta. Keskustelua haluttiin kiytidvidksi mm. siitd, onko jokin palvelu luonteeltaan
madriteltavissd nykyistd selkedmmin taloudelliseksi vai muuksi kuin taloudelli-
seksi, joista viimeksi mainittua yhteison kilpailu- ja sisdmarkkinasddannot eivét
koskisi. Komissio kysyi my®os, olisiko voittoa tavoittelemattomien ja ensisijai-
sesti sosiaalisia tehtidvid suorittavien organisaatioiden tilannetta selvennettavi.*

Yleishyodyllisistd palveluista on sittemmin jo julkaistu komission tiedonanto-
na my0s valkoinen kirja. Siind todettiin vihreén kirjan perusteella saatujen pa-
lautteiden sisiltdneen huomattavia nikemyseroja. Yksimielisyys vaikutti vallit-
sevan kuitenkin siitd, ettd markkinamekanismien ja julkisen palvelun tehtdvien
vililld on oltava harmoninen suhde. Yleishyodylliset palvelut ja niiden tarjoa-
misympdristd Euroopan unioni mukaan luettuna muuttuvat nyt ja jatkossa koko
ajan. Komissio esitti oman toimintamallinsa, jolla se haluaa kehittdd Euroopan
unionille positiivisen roolin yleishyddyllisten palvelujen edistdjinid. Komissio
ndytti liittdvidn yleishyoddylliset palvelut perustamissopimuksen 86 artiklan
2 kohdan tarkoittamiin yleishyodyllisiin palveluihin todetessaan, ettd tietyissd
tilanteissa on ehké koordinoitava kansallisten, yleistd etua koskevien tavoitteiden
toteutumista suhteessa tiettyihin yhteison tavoitteisiin.’

Sosiaali- ja terveyspalvelujen kilpailuttamisen ovat jérjestot 1dhes sddnnonmu-
kaisesti olleet valmiit kyseenalaistamaan. Jarjestojen mielestd tulisikin arvioida,
onko olemassa joitain sellaisia alueita, ettei kilpailuttamista tulisi kdyttdd han-
kintamekanismina. Téllaisesta alueesta esimerkkind on mainittu lapsen aseman
turvaaminen.® Jarjestondkokulman yleisempinikin mielipiteend professori Mur-
fo on todennut jarjestojen roolin palvelujen tuottajana riippuvan tulevaisuudessa
suuressa méadrin siitd, milld tavalla huono-osaisimmille viestoryhmille tarkoitet-
tujen sosiaali- ja terveyspalvelujen kilpailuttamista koskeva kysymys ratkais-
taan. Ristiriita kilpailusdddosten ja sosiaalipoliittisten pddméérien vililld on ha-
nen mielestdédn ilmeinen. Huono-osaisille suunnattuja monipuolisia saumattomia
palveluketjuja on ldhes mahdotonta tuotteistaa ja ne olisikin saatava médritelld
sosiaalipoliittisin perustein kilpailun ulkopuolelle.” Markkinoiden toimivuuden
ja kilpailutuksen kritiikiton vaatiminen sosiaali- ja terveyspalveluihin on arvaa-

Hyvinvointipalvelujen turvaaminen, s. 66 ja 71.

Komissio, Vihred kirja yleishyodyllisistéd palveluista, s. 15-17.
Komissio, Valkoinen kirja yleishyodyllisistd palveluista, s. 3 ja 7.
Vuorinen ym., 2005, s. 142 ss.

Murto, 2003, s. 68.
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maton prosessi, jonka kaikkia seurauksia on vaikea néhda.® Pitkille viety kilpai-
luttaminen voi hévittdd sosiaali- ja terveysjdrjestdjen tarjoamien palvelujen eri-
tyisluonteen.’

Sosiaali- ja terveysjirjestojd tarkastellaan yleensd osana ns. kolmatta sektoria.
Kolmannen sektorin kisitteen ja toiminta-alan méirittely on ollut jossain méérin
vaikeaa. Kiintopisteind médrittelyssd ovat olleet julkinen ja yrityssektori. Ronn-
berg on kuvannut yritysten ja kolmannen sektorin eron kiteytyvén tapaan, jolla
ne suhtautuvat voiton tuottamiseen.'” Yritysten keskeinen tavoite on tuottaa voit-
toa, ja tima tavoite madrdd yritysten muun toiminnan logiikkaa. Tuotettavilla
tavaroilla tai palveluksilla on oltava kéyttdarvo, niiden on oltava hyodyllisii,
jotta niitd kysyttdisiin ja ostettaisiin. Kuitenkin tavaroiden markkinoille tulon
motiivina on saada sijoitetuille arvoille lisdarvoa, voittoa, joka on osa hintaa.'!

Kolmannen sektorin on sanottu sen sijaan kdynnistivén taloudellisen toimin-
tansa sen sosiaalisen arvon vuoksi, eikd toiminta tdhtdd voittoihin. Kolmannen
sektorin toimintalogiikka on sikili yritysmdistd, ettd palvelutuotannon ja muun
toiminnan edellyttdmit tulot ja voimavarat on itse hankittava. Poikkeavuutta
yritystoimintaan verrattuna on sikéli, ettd usein toiminta ei kata kokonaiskustan-
nuksia, vaan osa tarvittavista varoista tulee vapaaehtoispanoksina ja osa kerétdan
muuten. Talous on kolmannella sektorilla mukana vihemman itsetarkoitukselli-
sena elementtini tai ensisijaisena tavoitteena kuin yrityksilld. Talous on yritys-
toimintaan verrattuna vilineellisempé4 ja ennen muuta mahdollistamassa jonkin
sosiaalisen tarkoituksen toteumista. Kolmannen sektorin palvelu- ja tavaratuo-
tannossa on kilpailun kannalta epdedullisia tekijoitd, kuten liiketaloudellisesti
kannattamattomat ja suppeat markkinat, ja tyovoiman kvalifikaatiovajaukset.'?

8 Murto, 2005, s. 10.

°  Paikkansa pitdviit, s. 142.

10" Kolmas sektori kisitteend on esilld ldhes aina puhuttaessa jirjestoistd. Kisitettd ei voida kéyttaa
oikeudellisena termind, koska tutkimuksen kohteena olevien oikeudenalojen sdddoksissd se ei
esiinny. Puheena oleva kisite auttaa kuitenkin ymmaértdméiédn keskustelua, jota kdydéén jarjestojen
yhteiskunnallisesta roolista. Kansainvilisessd JH-projektissa (Johns Hopkins Comparative Non-
profit Sector Project) kehitettyjen kriteereiden perusteella kolmas sektori koostuu ensi sijassa jér-
Jestoistd ja sddtioistd, joskin myos Kriteerit tayttavit jarjestopohjaiset osuuskunnat tulevat kysee-
seen. Sosiaalialan yhteisot ja sddtiot ndyttiavit tdyttdvdn kolmannen sektorin toimijoille asetetut
vaatimukset. Ks. kolmannen sektorin kisitteestd myos Ronnberg, s. 79. JH-projektin perusteella
tehdysté arvioinnista Helander — Laaksonen, 1999, Suomalainen kolmas sektori. Rakenteellinen
erittely ja kansainvélinen vertailu. Ks. erityisesti s. 16—18.

Rifkin médrittelee kolmannen sektorin markkinatalouden ulkopuolelle jadviksi taloudeksi — so-
siaalitaloudeksi. Sosiaalitalous muodostuu kolmannen sektorin toiminnasta, jonka periaatteisiin
kuuluvat my6s Rifkinin amerikkalaiseen ympéristoon perustuvassa ajattelussa voiton tavoittele-
mattomuus, yhteisollinen solidaarisuus, keskindinen yhteistyo, vapaaehtoinen auttaminen ja so-
siaalinen tukeminen. Ks. Rifkin, 1997, s. 219 ja 284.

' Ronnberg, s. 79-80.
12 Tbid.
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Pohjoismaisen vapaaehtoissektorin yhteiskunnallista roolia arvioitaessa on usein
korostettu sitd ndkokohtaa, ettd kolmas sektori on pikemminkin julkista sektoria
taydentdvd kuin korvaava tekija. Tdmid on pitinyt paikkansa erityisesti hyvin-
vointivaltion" ydintehtdvien, sosiaali- ja terveydenhuollon sekd koulutuksen
osalta. Kun palvelujen tuottamista on alettu yhd suuremmassa mitassa kilpailut-
taa, ndyttdd yhtend kehityssuuntana tulevan kysymykseen my®os julkisen palvelu-
tuotannon korvaaminen kolmannen sektorin tai yksityisen voittoa tavoittelevan
sektorin toimesta.'*

Julkisten palvelujen tuottavuus on useissa yhteyksissi esitetty yhteiskuntata-
louden pelastavaksi tekijédksi. Jarjestdjen taholta on kuitenkin esitetty, ettei ole
olemassa mitiddn ndyttod siitd, ettd markkinaehtoistamisella ja kilpailuttamisella
voidaan merkittivalld tavalla laskea sosiaali- ja terveyspalvelujen kustannuk-
sia.!> Hankintalainsddddnto ja omaksutut ostopalvelumallit seuraavat logiikkaa
ja terminologiaa, joka on periisin tavaratuotannosta.'® Téstd on Valtosen mukaan
kysymys silloin, kun markkinoiden ldpi pitdisi kuljettaa sellaisia hyvinvointiin
vaikuttavia asioita, jotka edellyttivit kansalaisilta eldmisen suunnan muuttamis-
ta. On odotettavissa, ettd kilpailuttaminen ja kilpailullisten markkinoiden luomi-
nen johtaisi teknistyviin ja “tavaroituviin” sosiaali- ja terveyspalveluihin. "Tava-
roitumisen” tendenssi tuottaisi esimerkiksi tilanteen, jossa sosiaalipalveluissa
usein esiintyvid pitkid asiakassuhteita saatettaisiin osittaa. Monet jérjestot ovat
osallistuneet kunnan jarjestiméain kilpailuttamiseen, kun muutakaan vaihtoehtoa
yhteistoiminnan aikaansaamiseksi kunnan kanssa ei ole ollut olemassa. '’

Jarjestojen mielestd ei ole selkedd myOskédn se, mitd viranomaisvastuu sosiaa-
li- ja terveyspalvelujen jdrjestimisessi tarkoittaa. Kolmannen sektorin organi-
saatioiden on odotettu toimivan palvelujédrjestelméssd valtiota ja markkinoita
tdydentdvind toimijoina erityisesti alueilla, joilla sekd markkinat ettd julkinen
sektori epdonnistuvat. Kolmannen sektorin jarjestojen mahdollisuudet paikata
kuntien palvelujen puutteita on todettu olevan rajalliset. On pidetty vastuuttoma-
na edellyttid, ettd sosiaali- ja terveysjirjestot hoitaisivat julkisen sektorin alimi-
toitetut budjetit ja palvelutarjonnan laiminly6nnit.'8

Vaikka sosiaali- ja terveysjérjestot ovat aluksi suhtautuneet varsin epdilevisti
palvelujen kilpailuttamiseen, Sosiaali- ja terveysjdirjestojen yhteistyoyhdistys

13 Esping-Andersen on médritellyt hyvinvointivaltion muuksi kuin vain sosiaalisia etuuksia tar-
joavaksi valtioksi. Hyvinvointivaltion ideaalia ei voida erottaa mydskéén sen historiallisesta kon-
tekstista. Esping-Andersen, 1998 s. 34 ja s. 146 ss. Ks. hyvinvointivaltiosta ja erilaisista hyvinvoin-
tijarjestelmistd jdljempénd osa 111, luku 1.

4 Helander, 1999, s. 73.

15" Palola — Scirkeldi, s. 109.

Kananoja, s. 12.

17 Ks. Valtonen, s. 13.

8 Kuuskoski, 35.
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YTY ry:n raportin mukaan ne ndyttiisivit ottaneen melko hyvin vastaan uuden
haasteen eli sosiaali- ja terveyspalvelujen ostamisen kilpailuttamismenettelyn
kautta. Kilpailuttamisprosessissa on ollut paljon kdytannon ongelmia, joista suu-
rimman osan koettiin olevan ostajan puolella. Jérjestot olivat menestyneet kilpai-
luttamisessa varsin hyvin, vaikka havioitdkin oli tullut, ja joissain tapauksissa
jirjestd oli omasta aloitteestaan vetdytynyt kilpailusta. Kehittimisehdotukset
liittyivit padosin hankintamenettelyn joustavoittamiseen ja monipuolistamiseen
sekd kilpailuttamisen siséllollisen ja teknisen osaamisen lisdé@miseen."

Sosiaali- ja terveyspalvelujen perustan muodostavat kuntien jirjestiméit vero-
rahoitteiset toiminnat, jotka ovat kaikkien saatavilla sosiaalisesta, taloudellisesta
ja yhteiskunnallisesta asemasta riippumatta. Tdmin kannan voidaan katsoa edus-
tavan valtion virallista linjaa. Palvelujen jéirjestimis- ja tuottamisvastuu erote-
taan entisti selkedmmin toisistaan. Yksityiset sosiaali- ja terveyspalvelut tiyden-
tivit kunnallisia palveluja ja tarjoavat niille vaihtoehtoja. Valtionosuuden tavoit-
teena on selked kuntien pitkdn aikavélin sosiaali- ja terveyspolitiikan suunnitte-
lua tukeva rahoitus. My0s Matti Vanhasen ensimmdisen hallituksen hallitusoh-
jelman mukaan tuotantoa tdydentidvit myos yksityisiin palvelujentuottajiin kuu-
luvat jérjestot.?

Kuntien, kuntayhtymien ja muiden kunnallisten organisaatioiden hankintojen
arvo oli vuonna 2003 noin 10,5 miljardia euroa Tdma oli noin 37 prosenttia kun-
tasektorin kaikista ulkoisista menoista. Hankinnoista palveluhankinnat muodos-
tavat suurimman hankintaryhmén. Niiden arvo samana vuonna oli 4,1 miljardia
euroa. Kunnat hankkivat 1,3 miljardilla eurolla sosiaali- ja terveystoimen palve-
luja, 1,2 miljardilla eurolla liiketoimintapalveluja, 980 miljoonalla eurolla ope-
tus- ja kulttuuritoimen palveluja, 449 miljoonalla eurolla yhdyskuntapalveluja ja
380 miljoonalla eurolla yleishallinnon palveluja. Palveluhankintojen arvoihin
sisiltyy my0s kuntien ja kuntayhtymien sisdisid erid.?!

Painopiste on aikaisemman hankintalain séditdmisen, vuoden 1994 jilkeen
siirtynyt tavarahankinnoista palveluhankintoihin. Sosiaali- ja terveyspalvelujen
hankkiminen yksityisiltd palvelutuottajilta tai jirjest6iltd on lisdéntynyt viime
vuosina ja hankintojen arvioidaan lisdéntyvin my0s tulevaisuudessa. Palvelujen
kilpailuttamiseen on liittynyt monia ongelmia, kuten palvelumarkkinoiden kehit-
tymittomyys, jarjestojen palvelutarjontaan liittyvit kysymykset, sosiaali- ja ter-
veyspalvelujen kilpailuttamisen strategisen suunnittelun vajavaisuus, palvelujen

19 Sosiaali- ja terveysjérjestojen yhteistyoyhdistys YTY ry julkaisi keviilld 2004 selvityksen ji-
senjdrjestojen kilpailuttamiskokemuksista. Kittild, s. 13.

2 Sosiaali- ja terveyspolitiikan strategiat 2010, s. 19, k. 4. Pddministeri Matti Vanhasen ensimmiéi-
sen hallituksen ohjelma.

2l Tiedot on koottu lakia koskevasta hallituksen esityksestd, HE 50/2006 vp, s. 15 ss.
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sisdllon ja laatutason midrittelyyn liittyvit ongelmat sekéd puutteet tietotaidos-
sa.?

Kauppa- ja teollisuusministerio selvitti viime vuosikymmenen lopulla kidyn-
nistdméssididn Markkinoiden toimivuus -hankkeessa markkinoiden ongelmia sel-
laisilla palvelualoilla, joilla yksityisten ja julkisten palveluntuottajien vuorovai-
kutus on voimakasta. Téllaisia alueita ovat mm. sosiaali- ja terveyspalvelut.
Tutkimusraportissa todettiin, ettd sosiaali- ja terveyspalvelujen kokonaismarkki-
nat ovat Suomessa erittdin huomattavat ja siksi ei ole yhdentekevii, millaisissa
kilpailullisissa olosuhteissa niitd palveluja tuotetaan. Valtaosan palveluista to-
dettiin olevan kilpailun ulkopuolella. Ministerion mielestd sosiaali- ja terveys-
palveluja voidaan tuottaa kilpailullisesti ja samalla voidaan siilyttda julkisen
rahoituksen tarkoitus palvelujen jakautumisesta tasa-arvoisesti niitd tarvitsevil-
le.”

Kuntien kokemuksia palvelujen kilpailuttamisesta kuvaa Kuntaliiton vuonna
2003 teettimi kuntaselvitys. Siitd ilmenee, ettd yleensd kuntien kokemukset
palvelujen ostamisesta ovat olleet myonteisid, mutta sosiaali- ja terveyspalvelui-
den kilpailuttamiseen suhtaudutaan varauksellisesti. Ostokokemukset ndyttavit
rajoittuvan palvelujen hankintaan yleishyodyllisiltd jirjestoiltd ja toisilta julkis-
yhteiséiltd, mutta ei niinkdin yrityksiltd. Yleisin syy sille, etteivit kunnat osta
nykyistd enemmin lakisédéteisid peruspalveluja yksityisilté tuottajilta, vaan tuot-
tavat ne itse, on kuntakyselyn mukaan markkinoiden kehittyméttomyys. Noin
kolmasosa kunnista mainitsee syyksi myos sen, ettei ostamisella kuvitella saavu-
tettavan kustannussdistojd tai palvelujen parempaa laatua tai ettd ne haluavat
pitdd kiinni omasta tuotannosta. Ostamisen esteend on mainittu myos sitd koske-
vien poliittisten paétosten puuttuminen.?

Kuntien oman toiminnan tuotteistus ja kustannuslaskenta olivat kyselyn ajan-
kohtana vuonna 2003 vield niin kehittymittomid, ettd ostopalvelujen ja itse tuo-
tettujen palvelujen hinta- ja laatuvertailut olivat ilmeisen hankalia. [lmeisesti
ostopalveluihin on usein jouduttu turvautumaan siksi, ettd jarjestimisvelvoite on
pakottanut tuottamaan palvelut siiti riippumatta, ovatko ne taloudellisesti edulli-
sia. Eniten kilpailutetut alat ovat ladkaripalvelut ja diagnostiset palvelut.

Kilpailuttamisen kokemuksia kartoitettiin my6s vuonna 2004 ilmestyneessi
sosiaalibarometrissa. Siind etsittiin asiantuntijoiden ndkemyksiin pohjautuvaa

2 Ibid.

B Melin — Paunio, s. 147. Sidergdrd (2001) teki kauppa- ja teollisuusministerion tilauksesta tut-
kimuksen Markkinoiden toimivuus III: Kuntasektori palvelujen tilaajana, Nykytilanteen ddriviivat
ja kehittdimisehdotukset. Tutkimuksessa selvitettiin syitd, miksi kuntien yksityiseltd sektorilta teh-
dyt palveluhankinnat eivit ole merkittivisti lisddntyneet. Tutkimuksessa pyrittiin luomaan késitys
kuntasektorista markkinana.

2 Linnakko, s. 67-68.

% Linnakko, s. 69-70.
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arviota kansalaisten hyvinvoinnista ja hyvinvointipalvelujen nykytilanteesta.
Kyselyn vastaajina olivat hyvinvointipalveluja tuottavien organisaatioiden — so-
siaali- ja terveystoimen, Kansanelidkelaitoksen ja tyohallinnon paikallistoimisto-
jen sekd keskeisempien sosiaali- ja terveysjdrjestdjen — johtajia tai johtavassa
asemassa olevia henkil6itd. Viidennes vastaajista arvioi, ettei kilpailuttamisella
ole ollut juurikaan vaikutuksia. Yhté suuri osuus vastaajista piti kilpailuttamista
nienndistoimintana, koska todellisia vaihtoehtoja ei ollut tarjolla. Viidennes vas-
taajista, jotka nikivit kilpailuttamisella olleen myonteisid vaikutuksia, arvioi
oman kustannustietoisuutensa, palvelujen hinta—laatu-suhteen parantuneen seki
palvelutarjonnan monipuolistuneen. Kielteisid vaikutuksia kilpailuttamisella ar-
vioi olleen kolmannes vastaajista. Heistéd suurin osa arvioi kilpailuttamisen lisin-
neen byrokratiaa ilman todellisia hy6tyjd. He arvioivat kilpailuttamisen soveltu-
van huonosti sosiaali- ja terveyspalveluihin, tuottavan epdvarmuutta seki vaikeut-
tavan palvelun joustavaa jéirjestimisti asiakkaiden kannalta.?

STAKESin terveyspalvelujen kilpailuttamista koskevassa selvityksessi 27 esi-
tettiin kritiikkid sosiaali- ja terveyspalvelujen markkinaehtoistamisesta. Sen mu-
kaan viimeaikaiset katsaukset eivit tue nikemyksid kilpailun ja markkinameka-
nismien oletetuista positiivisista vaikutuksista terveyspalvelujen piirissid. Ruotsin
kokemusten perusteella nayttdisi siltd, ettd terveydenhuollon kilpailuttamista
ajavat elinkeinopoliittiset intressitahot.”® Vanhusten palveluissa huolta on nosta-
nut palvelutuottajien monopolisoituminen. Kustannukset eivit olisi vidhentyneet
eikd laatu parantunut. Yleistd kilpailuttamisessa ja markkinaehtoistamisessa
ndyttdd olevan toimivien markkinoiden puute seké sovellettavuuden rajallisuus.
Tavoitteistaan huolimatta julkisen sektorin reformit eivit ole kyenneet luomaan
toimivia markkinoita terveydenhuoltoon ja “toimiessaan” markkinat ovat johta-
neet usein eettisesti ongelmallisiin vinoutumiin, jotka ovat pyséyttineet kokei-
lun. Pienissd kunnissa riski julkisen monopolin vaihtumisesta yksityiseksi on
suuri. STAKESin selvityksessi todetaan, ettei kilpailuneutraalisuus aina merkit-
se sosiaali- ja terveyspoliittista neutraalisuutta. Liséksi selvityksessd esitetdidn
ldhinnd retorisena kysymyksend, “onko kansallisen lainsdddintomme osalta
mielekistd katsoa sosiaali- ja terveyspalvelujen hankintojen olevan yhteismital-
lisia muiden julkisen sektorin palveluhankintojen kanssa”.

% Sosiaalibarometri 2004.

27 Koivusalo, s. 22 ss.

2 Termid markkinaehtoistaminen on yleensi kiytetty kuvaamaan toimintatapaa, jossa resurssien
kohdentamispéitos tehdddn markkinasignaalien perusteella ja ohjaamana. Tilloin on olemassa
markkinapaikka, jossa myyji ja ostajapuoli sopivat vaihdantatapahtumista markkinapaikalle toi-
mittamiensa ja vastaanottamiensa markkinasignaalien pohjalta. Ks. Markkinat ja kilpailu kuntien
tuotantotoiminnassa, s. 17 ja kilpailuviraston vuosikirja 2001, s. 41-45. Termi liittyy toimivien
markkinoiden kisitteeseen, jota selvitetdédn tutkimuksessa myohemmin.
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Vanhusten, mielenterveyspotilaiden ja vammaisten hoivapalvelut seké pédihde-
huolto ovat monessa maassa kokeneet paljon radikaalimpia yksityistimis- ja
markkinoistamistoimia kuin terveydenhuollon ytimeksi koetut sairauksien lad-
ketieteelliset diagnosointi- ja hoitotoimenpidepalvelut. Kolmannen sektorin pal-
veluntuottajat ja hoivaavat omaiset ovat usein joutuneet tissd markkinoistumis-
prosessissa suurimpien muutosten kohteeksi. Kun ne eivit ole julkisia toimijoita,
markkinoistamisreformit ovat usein edellyttineet niiltd yritysvoittoon pyrkivin
yrityksen toimintaperiaatteita. Joidenkin arvioiden mukaan juuri kolmas sektori
on muuttunut eniten markkinoistamisreformin seurauksena esimerkiksi Englan-
nissa.”? "New public management” -johtamismallin on katsottu olleen tyypillistd
1990-luvun suoritetalouteen perustuvassa ajattelussa. Sen eetoksena ovat palve-
lujen ohjautuvuus markkinamekanismin perusteella, tehokkuus, itsepalveluun
tottunut kuluttaja ja tilaajan voimakas rooli tuotannon valvojana.*

Markkinaehtoistamista kohtaan esitetyn kritiikin perustana ovat olleet muissa
maissa saadut kokemukset. Kysymys liittyy osittain myos julkisen sektorin joh-
tamisen ja ohjausjérjestelmien kehittimiseen. Esimerkiksi vapaiden tai tiysimit-
taisten markkinoiden sijasta on kidytinnossi esitetty puolittaismarkkinoita. Niis-
sd monopoliasemassa olevalle palvelun rahoittajalle on luotu periaatteelliset
mahdollisuudet Kkilpailuttaa palvelun tuottajia, mutta palvelun kiyttdjille ei
markkinatoimijan asemaa ole suotu.’! Kiytinnossd sovellus on voinut olla pal-
velun rahoittajan ja tuottajan hallinnollinen erottaminen toisistaan ilman, ettd
kummallekaan puolelle olisi saatu luotua kilpailua. Kun on havaittu, etteivit
markkinat kdytdnnossé toimi, kun paikallisille markkinoille ei tulekaan kilpaile-
via yrityksié, on apuun tarvittu julkisen sektorin elinkeinotukia ja muuta sekaan-
tumista kilpailun synnyttamiseksi.*?

Sosiaali- ja terveysministerion mielesta sosiaali- ja terveyspalvelujen jarjesta-
misessd tarvitaan myos Raha-automaattiyhdistyksen tukea. Kansalaisjérjestotoi-
mintaa koskeneessa raportissa ministerio on ilmaissut tukevansa palvelutuotan-
non kilpailuttamista ja tuotteistamista, jotta saataisiin aikaan kustannustietoi-
suutta, laatua ja hyvid kdytant6jd.** Ministerio on edellyttinyt Raha-automaatti-
yhdistyksen avustustoiminnan ohjauksessa, ettd tietyt kuntien palveluhankinnat
jérjestoiltd on kilpailutettava.®*

Yksityinen yritystoiminta sosiaalipalvelujen tuottamisessa on ollut vahdisti.
Tdmi johtuu vield ennen vuoden 1982 Valtava-uudistusta voimassa olleesta lain-

2 Lehto, s. 35 ss.

30 Mokka — Neuvonen, s. 85.

31 Ks. my6s Palola — Scirkeld, s. 105.

2 Saltman — Busse — Mossialas.

Jérjestot sosiaali- ja terveyspolitiikan toimijoina, s. 15.
3 STM:n on muistio 27.8.2001.
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sdadiannostd, joka velvoitti kunnat tuottamaan sosiaali- ja terveyspalvelut itse.
Viime vuosikymmenelld myds valtiovalta alkoi kiinnittdd huomiota kunnallisten
sosiaali- ja terveyspalvelujen markkinaehtoistamiseen. Yksityisen palvelutarjon-
nan toimintaedellytysten parantamista ovat vaatineet sittemmin myos alan yritta-
jdjarjestot. Yritystoiminnan kehittymisen esteend on véitetty olevan mm. erilai-
set markkinamekanismin toimivuutta estidvét julkisen sektorin rakenteelliset es-
teet, verotuksellinen kohtelu ja julkiset tuet mukaan lukien jérjestdille annettavat
raha-automaattiavustukset.*

Keskustelu sosiaali- ja terveysalan jarjestoistd sosiaali- ja terveyspalvelujen
tuottajina voimistui viime vuosikymmenelld, kun eréit alan yrittdjdjirjestot vaa-
tivat kilpailuviranomaisten aktiivisia toimenpiteitd. Jarjestojen mielestd sosiaali-
ja terveysjdrjestot ja niiden toimintaa avustuksin tukeva Raha-automaattiyhdis-
tys vaikeuttavat yritysten toimintaa ja alalle pddsyd. Kilpailuvirasto osallistui
aktiivisesti kuntien sosiaali- ja terveyspalvelumarkkinoiden selvitykseen ja sa-
massa yhteydessa otti kantaa my6s Raha-automaattiyhdistyksen tuotoista myon-
nettyihin avustuksiin ja niiden kilpailuhaittoihin.

Kilpailuvirasto julkaisi vuonna 2001 selvityksen Markkinat ja kilpailu kun-
tien tuotantotoiminnassa. Johtopditoksissddn virasto totesi mm., ettd kunnalli-
sen palvelutuotannon uudistumisen tulee kattaa myos palvelujen rahoitusjirjes-
telmin uudistuminen. Markkinoiden ja kilpailun tietoinen ja suunnitelmallinen
kayttd kunnallisten padtoksentekijoiden tyokaluina voi parantaa kunnan rahoit-
tamien palvelujen kustannustehokkuutta ja laatua sekéd kannustaa innovatiivisuu-
teen. Prosessin avulla eriytetdin toisistaan tuotanto, rahoitus, poliittinen tilaa-
misvalta ja tilaamisen tekninen toteuttaminen kunnallispoliittisen pddtdksenteon
kulloinkin méiérittelemilld tavalla. Selvityksen ydinhuomiona voidaan pitad sitd,
ettd lyhyelld aikavililld kunnan omat yksikot kilpailisivat palvelujen tuottami-
sesta ulkopuolisten yritysten kanssa.’’

Kilpailuvirasto selvitteli jarjestoille myonnettdvien raha-automaattiavustusten
kilpailuvaikutuksia.*® Raha-automaattiyhdistys allekirjoitti selvityksen kuluessa

35 Ks. esim. Julkisten palvelujen rakenne Suomen suurimmissa kaupungeissa, s. 40 ss.

36 Kilpailuviraston muistio ja siihen liittyvé loppulausunto 4.12.2000, Dnro 216/61/2000.

37 Markkinat ja kilpailu kuntien tuotantotoiminnassa, s. 59 ja s. 69 ss.

38 Kilpailuviraston kirje 24.3.2000, Dnro 96/61/99, s. 7 ss. Viraston mielestd avustuksilla saattoi
olla merkittdvdd kilpailuvaikutusta. Tuki voi védristdd kilpailua tuen vaikutuspiirin ulkopuolelle
jatettdviksi tarkoitetussa samankaltaisessa toiminnassa, jolloin tuki laajenee horisontaalisesti.
Tuki voi vidristdd kilpailua myos vertikaalisen jalostusketjun muissa vaiheissa eli panosmarkki-
noilla tai markkinoilla, joilla tarjottavaan hyodykkeeseen nidhden tuettu toiminta on panoksen
asemassa. Tuki saattaa viraston mielesté johtaa ristisubventioon tuetun toiminnan ja sanotun muun
toiminnan vililld. Suoranaisen ristisubvention lisdksi tuki saattaa muodostaa tuetulle jirjestolle
kustannusedun (esimerkiksi mittakaavaedun), jota muut toimijat eivit voi saavuttaa (investointi-
vaatimusten ollessa liian suuret jdljelld olevaan markkinapotentiaaliin nihden), ja joka voi ratkais-
ta tuetun toiminnan ulkopuolella tuetun jarjeston hyviksi ilman varsinaista ristisubventiota. Tuki
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Suomen Yrittdjit ry:n kanssa suosituksen kilpailunikdkohtien huomioonottami-
seksi avustustoiminnassa. Siind sovittiin muodostettavaksi myos pysyvi keskus-
teluyhteys Raha-automaattiyhdistyksen, palveluja tuottavia yrityksid edustavien
jarjestojen, kuntien, sosiaali- ja terveysministerion sekd kauppa- ja teollisuusmi-
nisterion vilille.*

Viraston selvitys kohdistui erityisesti vanhuksille tarkoitettuun, Raha-auto-
maattiyhdistyksen tukemaan kotipalveluun, pitopalvelujen tarjoamiseen muille
kuin avustettavan jdrjeston varsinaiselle kohderyhmadlle seki sairaankuljetustoi-
mintaan. Kilpailuviraston mielestd Raha-automaattiyhdistyksen tuotoista myon-
nettivilld tuella voi olla merkittidvid kilpailuvaikutuksia. Kilpailuvirasto paétti
selvityksensd vuonna 2001 toteamukseen, jonka mukaan tulevaisuudessa on il-
meisen vilttimétonti tarkistaa myos niitd periaatteita, joille Raha-automaattiyh-
distyksen avustustoiminta perustuu. Pitkélld aikavililld kdy ilmeisen kestimatto-
miksi yleishyodyllisyyden peruste, joka rajaa pois avustusten saajien joukosta
muut kuin sellaiset yleishyodylliset yhteisot ja sédatiot, joiden toimiala oli raha-
automaatti-asetuksessa (676/67) mainittu. Selvitysprosessin lopputuloksena
syntyi myos suosituksia Raha-automaattiyhdistyksen avustusprosessin kehitti-
miseksi.*

Elinkeinoeldmin valtuuskunta (EVA) néyttdisi olevan kilpailuviraston ja yrit-
tdjien kanssa samassa rintamassa. Sen julkaisemassa raportissa todetaan, etteivit
terveys- ja sosiaalipalvelut ole julkishyodykkeitd, eikd niitd siksi vélttdmittd
tarvitse tuottaa julkisen sektorin toimesta. Markkinat ovat valmiit hoitamaan
tarjonnan. Julkisella sektorilla on silti rooli paitsi tilaajana my0s rahoituksen
varmistajana.*!

Kauppa- ja teollisuusministerion mukaan on tirkedd luoda aito mahdollisuus
kehittdd ja kokeilla uusia toimintatapoja hoivapalvelujen tuottamiseksi. Moni-
tuottajamallissa palvelujen tuottajina toimisivat julkisen sektorin rinnalla niin
yksityiset yritykset kuin yhdistyksetkin. Naisvaltaisen julkisen sektorin avaami-
nen yrittdjyydelle luo mahdollisuuden naisyrittdjyyden kasvulle. Kilpailuttami-
nen ei tarkoita automaattisesti hoivapalvelujen yksityistamisti. Kilpailuttaminen
on vain yksi keino kohentaa palvelutarjontaa ja parantaa palvelujen laatua. Kun-
nat olisivat palvelujen markkinoijia ja laadun tarkkailijoita.** Kysynnin ja tarjon-

voi my0s muuttaa paitoksentekijoiden suhtautumista erilaisiin liiketoiminnallisiin riskeihin ja titd
kautta johtaa rakenteellisiin muutoksiin markkinoilla.

3 Suositus kilpailunikokohtien huomioonottamiseksi Raha-automaattiyhdistyksen (RAY) avus-
tustoiminnassa, 17. pdivini huhtikuuta 2000.

40" Kilpailuviraston muistio ja lausuntopyyntd Raha-automaattiyhdistykselle 4.1.2001, Dnro
216/61/2000.

4 Kanniainen, s. 30 ja 32.

4 KTM:n tiedote 24.2.2003, Ménkiire.
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nan lain toimivuutta hintoja alentavana mekanismina on myos epdilty vahvas-
ti.®

Sosiaali- ja terveyspalvelut on Suomessa haluttu yksiselitteisesti pitdd kansal-
lisessa padtosvallassa. Kuntaliitto on kilpailupoliittisessa strategisessa linjauk-
sessaan KL 4.6.2002 pitinyt tirkednd kunnallisen paitintdoikeuden sailyttdmis-
td palvelujen jédrjestdmistavasta: ”Kunnilla on itsehallinnolliseen asemaan perus-
tuva oikeus piittdd vastuullaan olevien palvelujen jérjestimistavasta. Tétd oi-
keutta ei tule kyseenalaistaa eikd missddan muodossa rajoittaa. Jarjestamistehtdavi
antaa kunnille oikeuden p#éttdd, tuotetaanko palvelut itse vai hankitaanko ne
kunnan ulkopuolelta. Itsetarkoitus ei ole se, kuka palvelut tuottaa, vaan se, ettd
palvelut jarjestetddn kuntalaiselle mahdollisimman hyvin.”

Vaatimus kansallisen pditosvallan sdilyttdmisestd ilmeni myods Eduskunnan
suuren valiokunnan lausunnosta 8.10.2004. Valiokunta edellytti ehdotuksesta
Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiiviksi palveluista sisdmarkkinoilla
antamassaan lausunnossa, ettei direktiivi saa vaikuttaa Suomen oikeuteen piit-
tdd itse sosiaali- ja terveyspalvelujen jdrjestimistavasta. Samaten Raha-auto-
maattiyhdistyksen rahapelitoiminta, jolla osittain on rahoitettu ndiden palvelujen
tuottamista, tulee sulkea direktiiviin soveltamisen ulkopuolelle.**

ok sk

Sosiaali- ja terveyspalvelujen toimintakentissi toimivien julkisen vallan edusta-
jien, jdrjestdjen ja yritysten ndkokulmat ovat edelld kuvatun perusteella keske-
niin jdnnitteisid ja osin ristiriitaisia, ja jannitteisyys ulottuu my6s mielipideryh-
mien sisille. Esimerkkind tdstd on eri ministerididen edustajien nidkemysten
eroavuus markkinoiden mahdollisuudesta huolehtia sosiaali- ja terveyspalveluil-
le asetetuista tavoitteista. Osa toimijoista on sitd mielté, ettei palvelujen kilpai-
luttamisella voida lainkaan jirjestdd sosiaali- ja terveyspalveluja. Suurin kieltei-
syys kilpailuttamiseen vallitsee selvistikin jdrjestdjen piirissd, mutta vastaava
mielipide nikyy my0s kunnissa. Jirjestojen nikemys perustuu epdilemétti ai-
toon sisdistettyyn jirjestdideologiaan, mutta taustalla voi olla my0s perinteisen
toimintatavan muuttamisen aiheuttama reaktio. Kuntien mielipiteisiin vaikutta-
nevat myo0s taloudelliset tekijét.

Suomalainen hyvinvointimalli ja sen jirjestdmistapa haluttaan sdilyttdda. Eu-
roopan sosiaalisesta mallista kidytidvddn keskusteluun liittyen eduskunnan suuri
valiokunta on pitidnyt Suomen EU-politiikan vélttimittomina tavoitteena, etti
suomalaisen hyvinvointijdrjestelmén erityispiirteet turvataan. Julkisten palvelui-
den ohella jarjestelmddmme liittyy voimakkaasti kolmannen sektorin eli yleis-

# ”Hinta kiiped4 hurjasti yksityisissd hoivayrityksissd”, artikkeli Talouseldmaissd, 8.12.2004.
# SuVL 2/2004 vp — U 31/2004 vp.
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hyodyllisten jédrjestdjen osuus, johon valiokunnan mielestd EU:n sisdmarkkina-,
kilpailu- ja valtiontukisd@nnokset soveltuvat tietyin osin varsin huonosti.*

Kilpailuviranomaiset ja yritykset ovat yhteniisin ryhmd, joka vaatii kilpailut-
tamisen ulottamista merkittdvésti nykyistd laajemmin my0s sosiaali- ja terveys-
palveluihin. Taustalla on viranomaisen rooliin kuuluva erityistehtdva edistdd
kilpailun ja markkinoiden toimintaan perustuvan palvelutuotannon syntyi, seki
yrittdjyyteen luonnollisena piirteend kuuluva oman edun valvonta. Kuntia painaa
ongelma sosiaali- ja terveyspalvelujen jirjestamiseen kdytettdvissd olevien varo-
jen ja henkiloston riittdvyydestd, ja palvelujen ulkoistamisen ja kilpailuttamisen
arvioidaan olevan tdsséd suhteessa mahdollisuus. Kunnat haluavat kuitenkin séi-
Iyttdd padtintdvaltansa siind, miten palvelut jirjestetdén.

Jarjestojen rahoituksesta osa on julkista tukea, ja tuesta merkittdvd osa on
Raha-automaattiyhdistyksen tuotoista myonnettyjd avustuksia. Tdhédn liittyy
suuren valiokunnan edelld todettu kanta rahapelitoiminnan erityispiirteistid. Ky-
symys on perinteisesti ollut verkostomaisesta yhteistoiminnasta jarjestdjen, kun-
nan ja valtion vililld, jossa valtio on ohjannut varoja jdrjestoille raha-automaatti-
avustuksista annetun lainsdddannon perusteella, ja jirjestot ovat osin ndiden va-
rojen avulla ja osin vapaaehtoispanostuksin tuottaneet palveluja kunnan osoitta-
mille asukkaille.* Verkostomaisessa toiminnassa usein halutaan puhua molempia
osapuolia hyoddyttivistd kumppanuudesta. Kumppanuus on pitkdaikainen toi-
mintamalli, joka muodostuu yhdenvertaisista osapuolista, joilla on toisiaan tiy-
dentdvid kompetensseja. Sen avulla pyritddn vastaamaan johonkin laajaan ja
monimutkaiseen strategiseen haasteeseen, joka on tirked kaikille osapuolille.
Kumppanuus edellyttidd rajojen ylittdmistid ja vastuu toiminnan kehittdmisesti
kuuluu kaikille osapuolille. Kumppanuus vaatii myos uudenlaisia ennakoivia
sopimuksia.?’

Jo 1990-luvun alkupuolella voimaan tulleen julkisia hankintoja koskevan lain-
sdddannon mukaan kuntien velvollisuutena on ollut kilpailuttaa palveluhankin-
tansa, jolloin jérjestojd on pidetty palvelujen tarjoajina samassa asemassa kuin
yksityisid yrityksid. Sosiaali- ja terveyspalveluhankinnat olivat yhti lailla kilpai-

45 Samaan ongelmakenttién valiokunta on liittdnyt myds tarpeen turvata kansallinen rahapelitoi-
minta ja sen nykyinen yksinoikeuteen perustuva siéntelymalli. SuVL 3/2005 vp — E 19/2005 vp,
s. 6 ss. Lausunto liittyy Suomen EU-puheenjohtajuuskauden tavoitteisiin.

46 Mottosen ja Niemeldn mukaan verkostoperiaatteessa korostuu suhteiden tasa-arvoisuus. Jérjes-
tot eivit ole julkiselle toiminnalle alisteisia, vaan itseniisid ja yhteistyosuhteissaan tasa-arvoisia.
Toisaalta jdrjestojen tulee ryhtyd yhteistyohon avoimesti ja silld ajatuksella, ettd yhteistyo tuo
hyotyjd myos julkista sektoria. Ks. Mottonen — Niemeld, s. 104.

47 Kumppanuus organisaatioiden vilisen yhteistoiminnan mallina, prof. Engstrém. Muistio Tero-
ka-hanketta varten. (Sosioekonomisten terveyserojen kaventamisen kumppanuushanke TEROKA
on tutkijoiden kdynnistimi yhteistoimintakokeilu, jossa kartoitetaan yhteistyon mahdollisuuksia
ja kehitetdéin menetelmii terveyserojen kaventamiseksi erdilld keskeisilld terveyspolitiikan ja ter-
veyden edistdmisen alueilla.)
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lutusvelvoitteen piirissd kuin kunnan muut hankinnat.*® Raha-automaattiyhdis-
tyksen tuotoista myonnettivit avustukset on aikaisemmassa yhdistystd koske-
vassa tutkimuksessa midritelty oikeudelliselta luonteeltaan harkinnanvaraisiksi
valtionavuiksi.* Tdtd harkintaa ndyttivét nyt hankintalainsddd4dnnon madraykset
rajoittavan merkittavisti.

Vain jérjestoille suunnattujen tukien on katsottu olevan kilpailua héiritseva
tekijd. Aivan viimeaikaiseen keskusteluun on nostettu ajatus siité, ettd kunta voi-
si palveluja kilpailuttaessaan padttid, hankitaanko palvelut voittoa tavoittelevilta
vai voittoa tavoittelemattomilta yhteisoiltd. Palvelun tuottajat jaettaisiin siten
kahteen erilliseen kategoriaan. Samassa yhteydessi on julkisten tukien epdjoh-
donmukaisuutta moitittu siksi, ettd esimerkiksi sosiaalialan jérjestoille Raha-au-
tomaattiyhdistyksen tuotoista myonnetty tuki loma- ja kylpylidkeskusten raken-
tamiseen lopetettiin kilpailua védristavind, mutta elinkeinopoliittista tukea yri-
tyksille on edelleen voitu myontdi. Elinkeinopoliittista investointitukea perustel-
laan silld, ettd kyse on tuottavuuden ja tuotannon lisdimisestd ja tydpaikkojen
luomisesta. Tuet tulisi tasapuolisuuden nimissid sallia my0s jirjestdjen palvelui-
hin, silld sosiaalipoliittinen tuki tdhtdd tyo- ja toimintakyvyn ylldpitimiseen ja
tyontekijin tyollistymisen parantumiseen.®® Miksi raha-automaattiavustuksia ei
voitaisi myontdd samoista syistd kuin yritystukia?

Viime vuosien oikeudellisen ja kdytdnnon toimintaympériston kehityksen
seurauksena raha-automaattiavustuksia on alettu véhin erin suunnata vain sellai-
sille alueille, joilla avustuksien ei ole nihty aiheuttavan ongelmia markkinoiden
toimivuuteen ja kilpailuun. Jarjestojen suhtautuminen tdhédn kehitykseen ei ole
ollut kritiikitontd. Jirjestdjen mielestd markkinalogiikka uhkaa hévittdd osan
jérjestokentéstd, kuten on jo tapahtunut erdissd Euroopan unionin jasenmaissa.>!
Huoli on syntynyt siiti, ettei ole olemassa korvaavaa rahoitusta. Muun muassa
ikdihmisten ja eri tavoin vammaisten ihmisten mahdollisuuksien asua itsendises-
ti omassa kodissaan on katsottu vaarantuvan, elleivdt kunnat pysty ottamaan
nykyistd selvisti suurempaa vastuuta ndiden palvelujen tuottamisesta.™

Jédrjestojen julkinen rahoitus ja aito jirjestdideologia herittivit huolestunutta
pohdintaa jo parisen vuosikymmenti sitten. Halila kiinnitti silloin huomiota
erdiiseen merkittaviin kansalaisjirjestotoimintaa kohtaavaan uhkaan, joka saat-
taa realisoitua jirjestojen saadessa julkisia tukia. Yhdistyksille myonnetdén jul-
kisista varoista tuntuvia avustuksia ja verolainsddddannolld suositaan monin ta-

4 Titd tutkimusta edelsi lisensiaatintutkimukseni, Raha-automaattiyhdistys ja kilpailu — Tutki-
mus kilpailuoikeuden vaikutuksista RAY:n avustustoimintaan erityisesti silmilld pitden sosiaali- ja
terveyspalvelujen kilpailuttamisvelvoitetta (2003).

¥ Myllymdiki — Tetri, s. 144.

0 Arajirvi — Vilimdki, Sosiaali- ja terveyspalvelujen kilpailuttaminen on taitolaji.

St Seéirkeld, s. 7.

32 Séirkelci — Vuorinen — Peltosalmi 2005, s. 97.
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voin yhdistyksid — erityisesti niitd, joita pidetddn yhteiskunnallisesti merkittdvii
toimintaa harjoittavina yleishyodyllisind yhteisdind. Huolimatta siitd, miten yh-
distysten saamaan tukeen muuten suhtaudutaan, on Halilan mukaan kiinnitetta-
vd huomiota syntyneisiin jirjestollisiin ongelmiin: monet tuetuista yhdistyksisti
ovat tulleet varsin riippumattomiksi jasentensi taloudellisesta ja toiminnallisesta
panoksesta.>

Kaiken kaikkiaan sosiaali- ja terveyspalvelujen piirissd olevilta vastuullisilta
toimijoilta ndyttdd puuttuvan tietoa toiminnan oikeudellisista perusteista, miti
viime vuosikymmenen nopea yhteiskunnallinen ja oikeudellinen kehitys huo-
mioon ottaen ei ole syytd ihmetelld. Taloudellinen kehitys, vdeston demografiset
muutokset, kansalaisten lisddntyneet odotukset ja Suomen liittyminen Euroopan
talousalueeseen vuonna 1994 ja vuotta myShemmin Euroopan unioniin ovat
muodostaneet uuden, aikaisempaa vaativamman toimintaympériston.

Matti Karin ja Jari Markwortin selvityksessid “Kolmas sektori EU:ssa ja erdis-
sd Euroopan maissa” on kuvattu kolmannen sektorin tulevaisuudennidkymia.
Kysymys on selvityksen mukaan siitd, millaiseen rooliin jirjestot asettuvat tule-
vaisuuden yhteiskunnissa. Osa jérjestoistd siirtyy ldhemmais markkinoilla toimi-
via yrityksid, ehkd muuttuvatkin sellaisiksi, ja osa siirtyy ldhemmaksi julkista
hallintoa muodostuen ldhinni virastoksi. Kolmas ryhma jaid kolmannen sektorin
toimijoiksi perinteisessd mielessd.>

Uusliberalismin vahva vaikutus ja “kolmannen tien” etsintd merkitsevit uutta
tyonjakoa valtion ja yhteiskunnan vililld. Tédssd ideologiassa korostetaan aktii-
vista kansalaista, joka omaksuu vanhat ja uudet vapaudet ja vastuut klassisen li-
beraalin tasavaltalaisuuden mielessd. Kidytinnossé julkinen sektori on antanut ja
antaa toimintojaan pois itseltiéin suurelta osin yksityisille toimijoille. Tdmi avaa
mahdollisuuden kolmannen sektorin laajenemiselle seki perinteisessd muodos-
saan ettd my0Os uusien muotojen mukaisesti.>® Kisilld olevan tutkimuksen kan-

3 Halila, 1984, s. 476.

5% Skenaariot perustuvat ldhteeseen H. Anheier, Analytical Framework, Citizens’ Forum, NGOs
— key players in democratic governance, Strasbourg, 4-5 November 2002.

% Kari — Markwort, Kolmas sektori EU:ssa ja erdissd Euroopan maissa, s. 18 ss. Selvityksessi on
hahmotettu kolmannen sektorin tulevaisuuden skenaarioita: 1) Uuden julkisen hallinnon skenaa-
rio: Kolmas sektori ottaa hyvin jirjestdytyneeni toimijana tehtédvid julkiselta hallinnolta tdmén
toimiessa ohjaajana. Tama tapahtuu tiukasti kilpailuprosessien ja sopimusjdrjestelyjen puitteissa,
joissa pyritddn maksimoimaan kilpailun edut monimutkaisilla sosiaalipalvelujen markkinoilla. 2)
Sosiaalisen pddoman skenaario: Kolmas sektori on itseorganisoitunut “nédenndisvaltiollinen”™ toi-
mija, joka painottaa kansalaisyhteiskuntaa ja jossa on kunniassa korkean tason yksilollisyys, osal-
listuminen ja yhteyksellisyys (connectivity). Se ehkiisee ennalta sosiaalisia ongelmia ja asettuu
hyvin yhteiskunnan kokonaisrakenteeseen. Julkinen hallinto on pieni ja rajoittunut teknokraattisiin
tehtdviin. 3) Liberaali skenaario: Kolmas sektori toimii julkisen hallinnon ja markkinoiden vélissd
tasapainottavana voimana, joka valvoo kummankin “oikeaa” toimintaa ja tuottaa samalla yhteis-
kuntaan diversiteettid, pluralismia ja dynamismia. 4) Korporatistinen malli: Kysymys on liike-el4-
min tunkeutumisesta kansalaisyhteiskuntaan. Korporaatiot laajenevat sosiaalisten ohjelmien kaut-
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nalta on kiinnostavaa selvittiii, millaisia institutionaalisen yhteistyon rakenteita
olisi mahdollista rakentaa valtion ja jarjestdjen ylldpitdmén vapaaehtoistyon ja
julkisen sektorin vilille.*

Tdmén tutkimuksen suuntaamiseksi on seuraavassa hahmoteltu Karin ja
Markwortin selvityksestd ilmenevien tulevaisuudennikyminen perusteella so-
siaali- ja terveysjirjestdjen asemasta vaihtoehtoisia hypoteeseja. Niitd voidaan
luonnehtia jérjestojen yhteiskunnallisiksi roolivaihtoehdoiksi. Viimeaikaisessa
keskustelussa esitetyt ndkemykset ovat olleet varsin ristiriitaisia, mutta juuri
siksi hyvid hypoteesien muodostamiseksi.

Suomen liittymisen Euroopan talousyhteisoon vuonna 1994 voidaan ajatella
muuttaneen palveluja tuottavien sosiaali- ja terveysjarjestojen oikeudellista ase-
maa siten, ettd jirjestot vihitellen rinnastuvat oikeudellisesti yritysten asemaan.
Téssd muutoksessa Euroopan yhteison sisdimarkkina- ja kilpailupoliittiset tavoit-
teet nousevat kansallisessa padtoksenteossa sosiaalipoliittisten tavoitteiden rin-
nalle ja ehki jopa niiden edelle. Edelld olevasta seuraisi se, ettei nykykédytinnon
mukaisten julkisten tukien myontdminen jdrjestoille sosiaali- ja terveyspalvelu-
jen tuottamiseksi olisi endd mahdollista.

Tutkimuksellinen jdnnite muodostuu siitd, ettéd toisessa hypoteesissa sosiaali-
jaterveyspalvelujen jirjestamisen perusteena olevat kansalliset sosiaalipoliittiset
tavoitteet voidaan asettaa myos Euroopan yhteison oikeuden puitteissa ensisijai-
siksi sisdimarkkina- ja kilpailupoliittisiin tavoitteisiin ndhden. Sama etusijajirjes-
tys pitisi myos kansallisen oikeuden ndkokulmasta. Sosiaalipoliittisten tavoittei-
den toteuttamisessa jérjestoilld olisi jatkossakin yrityksiin ndhden erityinen rooli.
Téssi tilanteessa jédrjestot voisivat vahvistaa julkista palvelujérjestelmii tdyden-
tdvad rooliaan. Sosiaalipoliittisten tavoitteiden etusija saattaisi merkitd samalla
sitd, ettd sosiaali- ja terveyspalveluhankintoja ei lainkaan kilpailutettaisi. Sosiaa-
lipoliittisten tavoitteiden huomioon ottaminen olisi mahdollista kansallisella
paitoksenteolla ilman, ettd Euroopan yhteison lainsdddanto sité rajaisi.

Kolmantena, kahden edelld olevan vastakkaisen hypoteesin yhdistelméni on
viitettdvissd, ettd kilpailupoliittiset tavoitteet on mahdollista sovittaa ristiriidat-
tomasti yhteen sosiaalipoliittisten tavoitteiden kanssa. Yhteensovittaminen olisi
mahdollista ilman, ettd Euroopan yhteison tai kansallisen tason oikeus sen esti-
si. Tamai saattaisi pakottaa miettimdin uudella tavalla jirjestojen tehtivid toisaal-
ta suhteessa kuntiin ja toisaalta yrityksiin. Sosiaali- ja terveysjirjestoille olisi

ta tuottamaan yhdessi kolmannen sektorin organisaatioiden kanssa aikaisemmin julkiselle vallalle
kuuluneita sosiaaliturvaa ja sosiaalipalveluja sekd muita yhteiskunnan tarvitsemia palveluja.

% Rifkin on kirjassaan Tyon loppu (1997) nidhnyt merkittdvin mahdollisuuden yhteiskunnan ke-
hittymiseen kolmannen sektorin kautta. Sosiaalitalous tarjoaisi suojasataman kolmannen teollisen
vallankumouksen syrjayttdmille ihmisille. Myos sosiaalisten peruspalvelujen tarjoamisen vastuun
Rifkin siirtdisi yhd enemmin kolmannen sektorin vastuulle. Vallan ja vastuun antamisesta kolman-
nelle sektorille Rifkin, 1997, s. 246285, ks. erityisesti s. 284.
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mahdollista antaa hyvinvointipalvelujen jirjestimisessi erityinen tehtdvi, joka
tukee kansalaisjirjestdtoiminnan tavoitteita. Jarjestoille olisi 16ydettdvissd oma
tila julkisten toimijoiden ja yritysten vélissa.
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2 Tutkimustehtdvi ja sen rajaukset

Tamin tutkimuksen kohteena on raha-automaattiavustuksia saavien sosiaali-
ja terveysjarjestdjen oikeudellinen asema kuntien jirjestidessd asukkailleen so-
siaali- ja terveyspalveluja. Erds peruskysymyksistd on, milld edellytyksilld
julkisia avustuksia saavat jdrjestot voivat olla sosiaali- ja terveyspalvelujen
toteuttajina. Tutkimuksen kannalta merkittivinid havaintona voidaan pitdi sitd,
ettd oikeus riittdviin sosiaali- ja terveyspalveluihin on turvattu sosiaalisena
perusoikeutena perustuslain (731/1999) 19 §:n 3 momentissa. Siind kyseisen
perusoikeuden toteuttaminen sdddetdédn julkisen vallan velvollisuudeksi siten
kuin lailla erikseen sédddetddn. Yleisesti julkisen vallan velvollisuus turvata
perus- ja ihmisoikeuksien toteutuminen sisdltyy perustuslain 22 §:44n. Téstd
huolimatta kolmannen sektorin jirjestot ovat tuottaneet sosiaali- ja terveyspal-
veluja. Jirjestoihin ndyttdad edelld selostetun mukaisesti kohdistuvan jatkossa-
kin merkittidvid odotuksia kyseisten palvelujen aikaansaamisessa. Yhdistykset
eivit kuitenkaan niyttdisi kuuluvan julkisen vallan piiriin, silld niiden toimin-
taa sddntelee yksityisoikeudellisista yhdistyksistd annettu yhdistyslaki
(503/1989).

Sosiaalisten perusoikeuksien ohella eris julkisen vallan turvaamisvelvollisuu-
den piiriin kuuluvista perusoikeuksista on perustuslain 13 §:n 2 momentin mu-
kainen jokaiselle kuuluva yhdistymisvapaus. Yhdistymisvapauteen sisdltyy oi-
keus ilman lupaa perustaa yhdistys, kuulua tai olla kuulumatta yhdistykseen ja
osallistua yhdistyksen toimintaan.

Raha-automaattiyhdistykselld on arpajaislakiin (1047/2001) perustuva yksin-
oikeus harjoittaa kyseisessi laissa madrittyd rahapelitoimintaa. Yhdistyksen jér-
jestysmuodosta ja hallinnosta sdddetiéin valtioneuvoston asetuksessa Raha-auto-
maattiyhdistyksestd (1169/2001). Tami tutkimus ei kohdistu Raha-automaatti-
yhdistyksen rahapelitoiminnan yksinoikeuden perusteisiin. Tutkimustavoite liit-
tyy muussa suhteessa kansainvélisessd vertailussa ainutlaatuisen raha-automaat-
tijarjestelmén ylldpitimiseen. Raha-automaattijdrjestelmdlld tarkoitetaan tassd
tutkimuksessa toiminnallista kokonaisuutta, joka muodostuu valtiosta osallisena
Raha-automaattiyhdistystd koskevaan paidtoksentekoon, Raha-automaattiyhdis-
tyksestd pelitoiminta- ja avustusorganisaationa seki avustuksia saavista sosiaali-
jaterveysjdrjestoistd. Arpajaislain 17 §:n mukaan pelitoiminnasta kertyvit tuotot
kiytetddn terveyden ja sosiaalisen hyvinvoinnin edistimiseen. Pddtoksen tuoton-
jaosta tekee valtioneuvosto. Ainutlaatuiseksi raha-automaattijéarjestelmén tekee
se, ettd merkittdvi osa jarjestdjen rahoituksesta on voitu saada Raha-automaatti-
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yhdistyksen rahapelitoiminnan tuotoista samalla, kun jédrjestot ovat osallistuneet
myds sen hallintoon. Perusteiltaan nykyinen jdrjestelmé perustettiin erityiselld
sdddokselld jo vuonna 1938.57

Arpajaislain 17 §:sséd raha-automaattiavustusten kdytté on maééritelty varsin
laveasti siten, ettd tuottoa voidaan myontéé terveyden ja sosiaalisen hyvinvoin-
nin edistimiseen. Mikd mahdollisuus on kohdistaa tétd rahoitusta palveluihin,
joita kunnat hankkivat julkisia hankintoja koskevassa kilpailuttamismenettelyssi
tai erdissi tilanteissa menettelyn ohittaen?

Tutkimustarve on kdytdnnossd syntynyt tarpeesta selvittdd raha-automaattiva-
rojen kdyton sekd periaatteellisia ettd kdytdnnon kysymyksid. Siksi tdmén tutki-
muksen tarkoituksena on toimia my0s késikirjanomaisena perusteoksena Raha-
automaattiyhdistyksen toimintaan liittyvid kysymyksid ratkottaessa. Néiden
kahden tavoitteen toteuttaminen samanaikaisesti ei ole ongelmatonta, silld kisi-
kirja edellyttdd myos akateemisessa tutkimuksessa itsestddnselvyyksind pidetta-
vien ndkokohtien esille tuomista.

Tutkimustehtdvdan merkittavimpidnd osakysymyksend pyritddn arvioimaan,
milld tavoin laki julkisista hankinnoista (348/2007, jiljempénid hankintalaki) to-
teuttaa sosiaalisia perusoikeuksia. Miten yhteison oikeus velvoittaa sddtiméin
julkisten hankintojen yhteydessd sosiaali- ja terveyspalveluista ja milld tavoin
voittoa tavoittelemattomat jarjestot kuuluvat nédiden velvoitteiden piiriin. Vai
onko voittoa tavoittelemattoman jirjeston toiminnassa jotain sellaista erityisyyt-
td, joka sosiaalisen perusoikeuden toteutumisen kannalta puoltaisi jirjeston va-
lintaa ensisijaiseksi palvelun tuottajaksi?

Julkisia hankintoja koskeva hankintalaki sdddettiin 30.4.2004 Euroopan viral-
lisessa lehdessd julkaistun hankintadirektiivin eli julkisia rakennusurakoita seki
julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yh-
teensovittamisesta annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin
2004/18/EY perusteella. Samanaikaisesti voimaan tullutta ns. erityisalojen han-
kintadirektiivia 2004/17/EY ei tdssd tutkimuksessa erikseen késitelld, silld sen
yhteydessi eivit tutkimuksen kohteena olevat palvelut esiinny.*®

Vaikka tavoitteena on selvittidd jirjestdjen asemaa ensisijaisesti kansallisen
oikeuden perusteella, kytkee hankintadirektiivi jo sellaisenaan tutkimuksen Eu-
roopan yhteison oikeuteen. Tutkimuksen selvitystavoitteet on ndin kiinnitetty
palvelujen kilpailuttamista koskevien sidintojen soveltamiseen. Titd 1dhtokohtaa

57 Ks. Kortelainen, Pajatso ja kansanterveys, Raha-automaattiyhdistys 1938—1988. Kirja on histo-

riankuvaus Raha-automaattiyhdistyksen 50-vuotisen toiminnan synnysté ja kehityksesté. Kirjaa on
kaytetty tutkimuksessa hyddyksi Raha-automaattiyhdistyksen kdytinnon toiminnassa tapahtunutta
kehitystd selvitettdessa.

8 Euroopan ja neuvoston direktiivi 2007/17/EY, annettu 31 pdivind maaliskuuta, vesi ja energia-
huollon seki liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikdiden hankintamenettelyjen yh-
teensovittamisesta, EYVL, L 134, 30.4.2004, s. 1.
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perustelee myds se, ettd jirjestdjen tulevaisuuden kannalta kilpailuttamisen on
koettu olevan ensisijainen ongelma.

Yksityisoikeudellisilla yhteisoilld sosiaali- ja terveyspalvelujen tuottajina ei
ole vastuuta sosiaalisten perusoikeuksien toteuttamisesta, kuten edelld tutkimuk-
sellisena lahtokohtana kuvattu lainsdddéanto osoittaisi. Voisiko jéarjestoilld kuiten-
kin olla erityinen oikeudellinen asema sosiaali- ja terveyspalvelujen toteuttami-
sessa ilman, ettd jirjestdtoiminnan yritystoiminnasta poikkeava ideologinen pe-
rusta joutuisi ristiriitoihin? Milld tavoin jirjestot voivat toimia kuntien yhteistyo-
kumppaneina, vai pitddako palvelutoiminta yhtioittid, jotta kilpailuoikeudellisilta
ongelmilta viltyttédisiin?*® Voisiko olla mahdollista, ettd esimerkiksi sosiaali- ja
terveysjarjestolld olisi erityinen asema, jolloin ne voisivat vapautua kilpailutta-
miselta tiettyjd palveluja tuottaessaan?® Niiden kysymysten ohjaamana tutki-
muksen tavoitteena on selvittdd, mikd mahdollisuus jirjest6illd on toimia sosiaa-
li- ja terveyspalvelujen tuottajina verkostomaisessa yhteistydssd kuntien kanssa
siten kuin ne ovat voineet toimia vuosikymmenet.

Tutkimus pyrkii selvittimdin myds sitd, milld tavoin kansallisen hankintalain-
sdddannon laadinnassa on otettu huomioon muidenkin kuin vain sosiaalisten
perusoikeuksien toteutuminen tai milli tavalla se olisi tullut tehdd, jotta kyseiset
perusoikeudet toteutuisivat. Erdiinlaista diritilannetta edustaisi ajatus, ettd han-
kintadirektiivin ohella koko Euroopan yhteison oikeus olisi tullut jittdd kansalli-
sen hankintalain sddtdmisessi kokonaan huomioon ottamatta, ainakin sikéli kuin
laki koskee sosiaali- ja terveyspalveluja. Tami perustuu ajatuskulkuun, jossa
yhteison oikeuden ja kilpailuttamisen katsotaan vaarantavan sosiaalisten perus-
oikeuksien toteutumisen. Voitaisiinko vaatimus kansallisten sosiaalisten perusoi-
keuksien toteutumisesta asettaa Euroopan yhteison sisamarkkinavapauksiin nih-
den etusijalle, mikéli tdmi osoittautuisi vilttimattoméksi sosiaalisten perusoi-
keuksien toteutumiseksi? Kysymys on tdssi asetettu tietoisesti varsin laajaksi.

Edelli esitettyihin kysymyksiin liittyy myos Eduskunnan hankintalakiesitystid
koskevaan vastaukseensa (256/2006 vp) sisillyttama toinen lausuma. Hyviksyes-
sddn hankintalakiesityksen Eduskunta edellytti, ettd hallitus selvittidd tarpeen
sdaannelld erikseen voittoa tavoittelemattomien ja rajoitetun voitonjaon yhteisois-
té, jotta erityisesti kansalaisten sosiaali- ja terveyspalvelujen riittdvi ja laadukas
saanti voidaan turvata.®’

Tdmaén tutkimuksen erdédnd kiinnekohtana on jdrjestdjen toimintaansa saama
julkinen rahoitus, raha-automaattiavustukset ja niiden merkitys jirjestdjen kil-

% Ks. Mottonen — Niemeld, s. 79 ja ss., missi Kirjoittajat jasentidvit eri yhteistyon malleja. Jirjes-
tojen toiminnan yhtidittimistd ovat pohtineet Hokkanen — Kettunen — Piirainen.

% Kysymys on esitetty Sosiaali- ja terveysturvan keskusliitto ry:n kesélld 2006 ilmestyneessi ra-
portissa. Ks. Palola — Scirkeld, s. 116.

¢ EV 256/2006 vp — HE 50/2006 vp.
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pailuoikeudellisen aseman arvioinnissa. Raha-automaattiyhdistyksen avustus-
toimintaa koskevaan avustuslakiin (1056/2001) sisdltyvda maardys edellyttid ta-
mén aseman tutkimista. Lain 4 §:n 1 momentin 5 kohdan mukaan avustusten
myoOntdmisen ehtona on, “ettei avustuksen myontdmiselld arvioida olevan muita
kuin vihiisid kilpailua ja markkinoiden toimintaa vadristidvia vaikutuksia Euroo-
pan talousalueeseen kuuluvassa valtiossa.” Saman pykilidn 2 momentin mukaan
huomioon on otettava myos se, “ettei avustus saa yhdessd muiden julkisten tu-
kien kanssa ylittdd Euroopan yhteison tai Suomen lainsddddannossd sdiddettyd
valtionavustuksen tai julkisen tuen enimmaisméaéraa”. Mitd edelld todettu lain-
sdddantd kdytdnnossd merkitsee, kun miiritellddn kunnan sosiaali- ja terveys-
palveluja koskeva jdrjestimisvastuu ja kyseisid palveluja kilpailutettaessa jérjes-
tojen asema?

Edelld todettuun liittyen tutkimuksen osatavoitteena on selvittdd, miten perin-
teisesti sosiaalipoliittiseen rahoitusjirjestelméidn kuuluneet raha-automaattiavus-
tukset on otettava huomioon palvelujen kilpailutuksessa, vai onko niilld jokin
erityiskohtelu. Miten avustukset liittyvit kilpailuun ja markkinoiden toimintaan?
My6s eduskunnan sosiaalivaliokunta katsoi hankintalakia koskeneessa lausun-
nossaan, ettd on edelleen tarpeen selvittidd palveluhankintojen kilpailuttamiseen
liittyvid kysymyksid. Téllainen kysymys on esimerkiksi sosiaalialan jarjestoille
annettavien erilaisten avustusten ja yrityksille myonnettivien elinkeinopoliittis-
ten tukien yhdenvertainen huomioon ottaminen.®

Jarjestojen yrityksiin ndhden erilaista asemaa on perusteltu toiminnan sosiaa-
lipoliittisella sis#llolld ja voiton tavoittelemattomuudella.’® Mikali timd mahdol-
lisuus olisi olemassa, voitaisiin samalla Raha-automaattiyhdistyksen pelitoimin-
nan tuotot ehkd ohjata mutkattomasti puheena olevien hyvinvointipalvelujen
jarjestdmiseen.

Hankintadirektiivin 3 artikla néyttdisi viittaavan mahdollisuuteen solmia pal-
velujen tuottamista koskeva sopimus kunnan ja jirjeston vélilld ilman kilpailu-
tusta. Direktiivin mukaan “kun hankintaviranomainen myontdd muulle yksikolle
kuin toiselle hankintaviranomaiselle erityis- tai yksinoikeuksia harjoittaa tiettyi
julkista palvelutoimintaa, on asiakirjassa, jolla oikeus myonnetddn, méérattiva,
ettd kyseisen yksikon on tdhin toimintaan kuuluvia hankintasopimuksia kolman-
sien osapuolten kanssa tehdessidin noudatettava kansalaisuuteen perustuvan syr-
jinnén kieltdmisen periaatteita.” Yksinoikeus sisdltyy my0s direktiivin 18 artik-
laan siten, ettd tietyin edellytyksin direktiivid ei sovelleta lainkaan palveluhan-
kintoihin, jotka perustuvat yksinoikeuteen. Vastaavat sddnnokset on siséllytetty
uuden hankintalain 3 ja 12 §:ksi. Olisiko siis Raha-automaattiyhdistyksen tuo-

2 StVL 13/2006 vp.
9 Palola — Scirkeldi, s. 111.
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toista tukea saavalle sosiaali- ja terveysjirjestolle mahdollista hankintasddntdjen
tai muun lainsdddiannon tuella jirjestdi erityis- tai yksinoikeus?

Kokonaisuudessaan tutkimustehtdvd on médriteltivissi siten, ettd tavoitteena
on selvittda sellaisen jirjeston oikeudellinen asema sosiaali- ja terveyspalvelujen
jarjestamisessa, jolla on mahdollisuus saada avustusta Raha-automaattiyhdistyk-
sen tuotoista. Tutkimustavoitetta ldhestytdén julkisia hankintoja koskevien sdén-
tojen kautta.

kk sk

Téamai tutkimus saa dynamiikkansa jannitteistd, jotka ilmenevit kdytinnon toimi-
joiden erilaisina ja jopa vastakkaisina intresseini. Toimijoita ovat jédrjestot, yri-
tykset ja julkisyhteisot, joita tdssd tutkimuksessa edustavat erityisesti kunnat.
Néitd jénnitteitd tarkastellaan toimijoiden toimintaa séddtelevin lainsddaddnnon
periaatteiden tai tavoitteiden taikka konkreettisten sddnnosten keskindisind risti-
riitoina. Tutkimuksessa nidyttidisi olevan kysymys jédnnitteistd, jotka vallitsevat
kilpailuoikeuden ja sosiaalioikeuden, kilpailuoikeuden ja yhdistysoikeuden seki
yhdistysoikeuden ja sosiaalioikeuden vililla.

Tutkimus kohdistuu sekd Euroopan yhteison ettd kansalliseen oikeuteen. Kol-
mannen sektorin jérjestotoimintaa koskevan lainsdddidnnon tulkinnassa vaikean
hallintaongelman muodostaa se, ettei kolmanteen sektoriin kuuluvia jérjestojd
voida asettaa selkedsti millekdin oikeudenalalle. Yhteisid kisitteitd on hankala
médritelld.** Metodin kannalta timid muodostaa jannitteitd, silld kullekin oikeu-
denalalle ovat tyypillisid sen oma séditelytapa sekid omat kisitteet ja tulkintatapa.
Jdrjestojen sijoittumista voidaan alustavasti hahmottaa siten, ettd mikili yhdistys
toimii vain edunvalvojaroolissa, sen toiminnassa ja hallinnossa tullaan pitkille
toimeen soveltamalla vain yhdistyslakia. Mutta jos jédrjestd samalla tuottaakin
palvelua, joudutaan jérjeston piirissd soveltamaan taloudellista toimintaa sééte-
levid lainsdddintod. Mikéli tuotettavat palvelut ovat sosiaali- ja terveyspalveluja,
sovellettavaksi tulee ainakin joltain osin vield sosiaali- ja terveysalaa koskeva
lainsdddanto.

Kysymys on myos julkisen ja yksityisen toiminnan vilisestd rajanvedosta,
mutta samalla rajaa joudutaan vetdmiin myos yksityiseen yritystoimintaan nih-
den. Sosiologisesti painottuneen ajatuksen mukaan yksityinen alue voidaan ja-
kaa markkina-alueeseen ja yhteistoiminta-alueeseen. Téten on jdsennettivissi

% Tuori, 2004a, s. 1201. Tuori pitdd vakiintunutta oikeudenalajaotusta osana oikeusjérjestysta.
Modernin oikeuden erittelyssd vakiintunut oikeudenalajaotus kuuluu oikeusjérjestyksen oikeus-
kulttuurisiin aineksiin, jotka vaikuttavat oikeudellisissa kdytdnnoissd oikeudellisten toimijoiden
praktisen tietoisuuden kautta. Oikeudenalajaotus, jota voidaan pitdd osana oikeusjdrjestystd, on osa
sitd oikeuskulttuurista esiymmarrysté, jonka varassa niin tuomarit, asianajajat kuin lainoppineetkin
lahestyvit oikeudellisia ongelmia ja jonka avulla aloittavat ongelmien méérittelemisen ja paikan-
nukset.
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kolme aluetta: julkinen toiminta, markkinat ja yhteistoiminta-alue (”’kolmas sek-
tori”). Niiden toimintamekanismit ovat erilaisia: sddntely, kilpailu ja yhteinen
toiminta. Edelleen niitd vastaavat niille tyypilliset oikeusinstituutiot: julkisessa
vallassa valtio ja kunnat, markkinoilla sopimus, omistus ja yhtiot sekd vihdoin
yhteistoiminta-alueella perhe, yhdistys ja tyosopimus. Niitd vastaavat lopuksi
erilaiset sddntelytavat: julkisella alueella regulatiiviset normit, markkinoilla
konstitutiiviset normit ja yhteistoiminta-alueella proseduaaliset normit.*

Johtopiitos edelld todetusta on pelkistettyni vain se, etté jirjestdjen oikeudel-
lisessa arvioinnissa on tarkastelu ulotettava niin monelle oikeudenalalle kuin se
tutkimustavoitteen kannalta osoittautuu vilttiméattomaksi ja ettd tulkintaperiaat-
teista on pystyttiva 1oytdimadn mahdollisuuksien mukaan oikea yhdistelma.

Tutkimuksellista painopistettd on vaikea médritelld, silld jarjestdjen tuottaessa
sosiaali- ja terveyspalveluja tarkasteltaviksi tulevat yhdistysoikeuden, sosiaalioi-
keuden ja kilpailuoikeuden siddnnokset. Yhdistysoikeus on sikili keskeisessd
asemassa, ettd yhdistyslaki méddrda yhdistysmuotoisten jarjestdjen toiminnan
puitteet.%

Kilpailuoikeus ymmarretdédn tidssid sen laajassa merkityksessi, jolloin siihen
luetaan myds valtion tukia ja julkisia hankintoja sekd erindiset yritysten alalle-
padsyid koskevat sddnnokset, erityisesti markkinoiden avaamiseen tdhtddva ala-
kohtainen sédéntely viestintd- ja energiamarkkinoilla. Kahta viimeksi mainittua
osakokonaisuutta ei tihin tutkimukseen tarvitse kuitenkaan sisillyttdd.%” Euroo-
pan yhteison kilpailuoikeus muodostaa osan sisdmarkkinaoikeudesta, johon
kuuluvat lisdksi neljd vapautta (tavaroiden, palvelujen, tydvoiman ja pddoman
vapaa liikkuvuus) ja liikkeenperustamisoikeus.®

Sosiaalilainsididdnnon tarkastelu on tarpeellista siind laajuudessa, joka antaa
kisityksen julkisen vallan tehtivistid sosiaali- ja terveyspalvelujen jirjestdjind.
Samalla se antaa mahdollisuuden tarkastella, milld tavoin jirjestojen tehtdvét on
erotettavissa julkisen vallan yksikodiden tehtivistd.® Sosiaalilainsdddént6d jou-
dutaan tarkastelemaan kokonaisuudessaan myos siksi, ettd voitaisiin arvioida

% Tolonen, s. 101.

% Yhdistysoikeudesta oikeudenalana Halila, 1993, s. 45-51.

7 Kilpailuoikeudesta oikeudenalana Kuoppamcdiki, 2003, s. 21: Kilpailuoikeudella suppeassa
merkityksessi tarkoitetaan oikeudellisia sdéntojd, joilla pyritddn estdméédn yritysten toimeenpane-
mat kilpailun rajoittamiset. Kilpailunrajoituksia ovat kilpailevien yritysten véliset keskindiset so-
pimukset ja menettelytavat kilpailun rajoittamiseksi (kartelli), tuotteen valmistajan ja tuotteen ja-
kelijan seuraavalle myyntiportaalle asettamat rajoitukset (vertikaaliset kilpailunrajoitukset) sekd
markkinoita hallitsevan yrityksen harjoittama asiakkaiden hyviksikéytto ja kilpailijoiden toimin-
nan vaikeuttaminen (mdicirddvdin markkina-aseman vddrinkdytto).

% Ks. Ojala, 2005, s. 22.

% Sosiaalioikeutta on yleensi pidetty yhteni hallinto-oikeuden lohkona. Niinpid lakisdéteisten
sosiaali- ja terveyspalvelujen jérjestimistd sddtelevid lainsdddinnon toimeenpano kuuluu hallinto-
oikeuteen. Sosiaalioikeudesta oikeudenalana Tuori, 2004, s. 1.
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sen sisdllollistd johdonmukaisuutta suhteessa palvelujen markkinaehtoiseen
tuottamiseen.

Kysymyksessd on jirjestojen todellisten ongelmien selvittdmistarpeesta syn-
tynyt tutkimus, joten kovin tiukka rajaus téssd vaiheessa ei ole tutkimusintressin
kannalta mielekéstd. Tutkimuskysymyksilld on looginen yhteys toisiinsa, joten
jonkin osakysymyksen poisjdttiminen ei ole mahdollista. Tutkimusta on rajattu
sikili, ettd tarkastelun kohteena ovat vain yhdistyslain mukaisesti jarjestdytyneet
sosiaali- ja terveysalalla toimivat yhteisot, sekd lisdksi tietoisesti valitun tutki-
muksellisen intressin johdosta vain sellaiset yhdistykset, joiden on mahdollista
saada arpajaislain (1047/2001) ja raha-automaattiavustuksista annetun lain
(1056/2001) perusteella avustusta Raha-automaattiyhdistyksen tuotosta.” Siten
oikeudelliselta muodoltaan muita yleishyddyllisid yhteisoji taikka sditioitd tut-
kimuksessa ei tarkastella. Tdssd tutkimuksessa néistd kdytetdin useimmiten ni-
mitystd jirjesto tai sosiaali- ja terveysjirjesto, mitké termit ovat niiden epétark-
kuudesta huolimatta vakiintuneet avustuskadytintoon.

Oikeusvarmuus (muodollinen oikeudenmukaisuus ja yhdenvertaisuus) edel-
lyttdd periaatteessa oikeusjdrjestyksen systemaattisuutta, jotta lainkdytto olisi
ennakoitavissa. Modernin oikeuden perustavien normatiivisten lihtokohtien to-
teutuminen edellyttdd oikeusjirjestykselti sellaista systemaattisuutta, jota oikeu-
denalajaotus ja oikeudenalakohtaiset yleiset opit osaltaan palvelevat.”! Téll4 tut-
kimuksella pyritddn luomaan jarjestdjen toimintaa koskevaan paiatoksentekoon
lainkdyton ennakoitavuutta ja siten oikeusvarmuutta. Tdma on tidrkeid, jotta jir-
jestot voisivat tehdd toimintansa kehittimiseksi tai uudelleen suuntaamiseksi
vilttamittomat padtokset ilman, ettd jatkuvana pelkona on tulkintojen muuttumi-
nen. Sama koskee myos jarjestdjen hakemuksia Raha-automaattiyhdistyksen
tuotoista myonnettivien avustuksien saamiseksi.”

Tutkimustavoitetta voidaan pyrkid kiinteyttimédn kéyttden apuna késitteitd
konsistenssi ja koherenssi. Missd méirin eri oikeudenaloihin kuuluvat normit
muodostavat keskendidn loogisen ristiriidattoman kokonaisuuden (oikeusjérjes-
tyksen konsistenssin), kun kyseessi on jirjestojen toimintaa ja sen rahoittamista
sddntelevin oikeuden sisdltd? Jotta voitaisiin 10ytdd vastaus tihidn kysymykseen,
selvitetdédn aluksi jdrjestdjen kdytdnnon toiminnan perusteella sithen sovelletta-
viksi tulevien normien siséltod ja niiden keskiniisid suhteita. Jo tdmé tehtidvd on
varmastikin haastava, kun tiedossa on se, ettd kansallisen oikeusjirjestyksen
rinnalla joudutaan véistdmittd ottamaan huomioon Euroopan yhteison oikeus.

0 Arpajaislain (1047/01) 22 §:n 1 momentin mukaan avustuksia Raha-automaattiyhdistyksen
tuotoista voidaan myontié avustusten myontdmiseen oikeuskelpoisille yhteisdille ja sddtioille.

"' Tuori, 2004a, s. 1203.

2 Ks. muodollisesta ja materiaalisesta oikeusvarmuudesta Soikkeli, s. 35 ja 66.
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Koherenssi ei sen sijaan viittaa pelkéstiin loogiseen ristiriidattomuuteen, vaan
pikemminkin oikeusjérjestyksen siséllolliseen johdonmukaisuuteen. Koherenssi
pyrkii 10ytdméén tavan, jolla koko oikeussysteemid pidettdisiin jarkevéand. Ta-
mén on todettu kuitenkin olevan enemménkin ideaali tavoite kuin todellisuutta.”
Koherenssin arvioinnissa painottuvat oikeusjérjestyksen sisillolliset yhteydet
yhteiskuntapoliittisiin tavoitteisiin, moraalinormeihin ja eettisiin arvoihin. Tar-
kastelun kohteena olevan eri oikeudenalojen siséllllisen johdonmukaisuuden
tavoittelemista (fotaalista koherenssia) ei voida ehké pitdd mahdollisena, silld
lainséétdjalla on mahdollisuus olla ”oikullinen”. Kansallisen oikeusjérjestelmén
ohella on huomioon otettava erillisend oikeusjirjestyksend myds yhteison oi-
keus.”* Tavoiteltavana olisi ndin korkeintaan oikeudenalakohtainen koherenssi
(lokaalinen ts. paikallinen koherenssi).”

Tutkimuksen painopiste voisi olla toisissa olosuhteissa enemmin de lege fe-
renda -tutkimuksessa. Tamin tutkimuksen tavoitteena ei ole kuitenkaan tehdd
ehdotuksia lainsdddannon kehittimiseksi. Tétd rajausta puoltaa se, ettei ehdotus-
ten tekeminen sekd sadtelytavoitteen ettd keinojen suhteen ei ole kovinkaan
mielekéstd tilanteessa, jossa uusi hankintalaki on tullut voimaan vastikdin ja
kokemuksia lain toimivuudesta ei vield ole.”

3 Ks. konsistenssista ja koherenssista MacCormick, s. 266.

™ Tuori, 2000, s. 188. Liséksi Tuori Il oikeustieteen tutkija- ja jatkokoulutuspdivilld 6.6.2002.

5 Ks. Tuori, 2004a, s. 1211 ja 1214.

" Sindnsd tdimi tutkimus on selvistikin ongelmakeskeistd, silld sen liikkeelle sysddvianid voimana
ovat olleet yhteiskunnalliset ongelmat. Linna on nimittinyt lainsdddéntoehdotukseksi lausetta,
jossa otetaan kantaa de lege ferenda sekd tavoitteen ettd keinon suhteen, toisin sanoen tavoite- ja
keinovalinta justifioidaan. Ks. Linna, s. 10.
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3 Tutkimusmetodista

3.1 VOIMASSA OLEVAN OIKEUDEN MAARITTELY A

Tamaén tutkimuksen lahtokohtana ovat ne ongelmat, jotka ovat viimeksi kulunei-
den vuosien aikana olleet esilld sosiaali- ja terveysjérjestdjen oikeudellisen ase-
man maddrittelyssi. Tutkimus liittyy siten kiintedsti ajankohtaiseen yhteiskunnal-
liseen tilanteeseen. Tutkimusmetodiin on siten omaksuttu vaikutteita, jotka ovat
tyypillisid ongelmakeskeiselle lainopille. Ongelmakeskeisessé ldihestymistavas-
sa on ensiksi midriteltdvi pitevilld tavalla annettujen oikeusnormien muodosta-
ma kokonaisuus. Ainakin tdimén kokonaisuuden sisdlld syntyvid kysymyksid
voidaan nimittdd oikeudellisiksi. Oikeudellinen ongelma voi tédssd relaatiossa
olla esimerkiksi tulkintalainopillinen tai systemaattinen. Useimmilla ndisti ky-
symyksistd on myo6s viliton yhteys siihen todellisuuteen, jota normatiivisella
jérjestykselld on haluttu ohjailla. Tédsséd katsannossa oikeudellinen ongelma on
ldhes poikkeuksetta samalla myds yhteiskunnallinen.””

Tutkimuksessa pyritddn ongelmien ratkaisuperiaatteiden esittimiseen ilman
tieteenteorian kehittdmisen tavoitetta.”® Tarkastelu ei voi oikeustieteellisessi tut-
kimuksessakaan olla kokonaan irrallaan teoreettisesta tausta-aineksesta, silld si-
toudumme aina johonkin teoriaan, tiedostimmepa asian tai emme.” Oikeustie-
teen tulkintateorialla on kolme ulottuvuutta, ontologinen, epistemologinen ja
metodologinen. Jokainen niistd on merkityksellinen perustellun teorian kannalta
jane ovat kiintedssé yhteydessi toisiinsa. Aarnion lainopin matriisi, johon monet
hintd nuoremmat suomalaiset oikeustieteen tutkijat ovat perustaneet metodiva-
lintansa, kokoaa aluksi tulkintateorian my0s tdmén tutkimuksen kiyttoon.

Oikeusldhdeoppi ja lainopilliset tulkintaperiaatteet muodostavat lainopin eri-
tyistieteellisen perustan. Ne antavat informaatiota siitd, mitd perusteita saadaan
kéyttdd ja milld tavoin jotakin perustetta pitdd, tai ei saa kiyttdd.’ Normatiivi-
seen oikeuslihdeoppiin kuuluvat sddnnot ja periaatteet kertovat, minkélaisista
lahteistd tulee tai saadaan hakea informaatiota oikeusnormeista, jotka voivat olla

77 Vrt. Kangas, s. 383-387.

78 Kiytiannonldheisestd lainopista Siltala, 2003, s. 527.

7 Aarnio, 1989, s. 302 ss.

8 Ks. Aarnio, 1982, s. 170. Kyse on normatiivisesta oikeuslihdeopista, joka antaa normatiivisia
ohjeita oikeusléhteistd ja niiden keskindisistd suhteista. Deskriptiivinen oikeuslidhdeoppi kuvaa
oikeusldhteiden tosiasiallista kdyttoad. Ks. Tuori, 2004, s. 111.
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luonteeltaan joko sdidnt6jd tai periaatteita.’! Oikeuslidhteet antavat informaatiota
voimassa olevan oikeusjirjestyksen sisillostd. Oikeusldhteiden ongelma liittyy
kaikkein ldheisimmin oikeudelliseen ratkaisuun. Oikeuslédhteiden ja ratkaisun
suhdetta voidaan jdsentdd siten, ettd oikeusldhteet muodostavat jokaisen ratkai-
sun yhden osan. Tdmi voidaan ilmaista myos kédédntden: ratkaisu, joka ei nojaudu
oikeuslihteisiin, ei ole oikeudellinen ratkaisu.®

Tutkimuksen tarpeeseen valitun metodin avulla hankitaan tietoa ja perustel-
laan hankitun tiedon merkitys. Metodi on viline, tydkalu, jonka avulla pddstidn
késiksi johonkin sen itsensd kannalta ulkopuoliseen, tuottamaan tietoa.** Oikeu-
desta puhuttaessa sitd voidaan kuvata oikeusjirjestyksend, jolloin se on tiettyyn
yhteiskunnalliseen vallank#yttoon perustuva normien joukko.®

Aarnion analyysi voimassa olevasta oikeudesta sisdltidi toisistaan eroteltuina
normien pdtevyyden eli systeemivoimassaolon, tehokkuuden eli tosiasiallisen
voimassaolon ja hyvdksyttivyyden eli arvoperusteisen voimassaolon.®> Normin
pdtevyyden kriteerit Aarnio listaa siten, ettd normi on asianmukaisesti hyvéksyt-
ty ja promulgoitu, normia ei ole kumottu, se ei ole ristiriidassa minkdin samassa
systeemissi patevdan normin kanssa, tai jos ristiriita vallitsee, on olemassa hyvik-
sytty sdédnto ristiriidan ratkaisemiseksi. Pédtevyys on titen muodollista laatua ja
merkitsee ytimeltdin normin asianmukaista asettamismenettelyi. Tehokkuus tar-
koittaa lahinnd sitd, ettd oikeusnormia noudatetaan tuomioistuimissa ja muussa
viranomaistoiminnassa. Hyvdksyttdvyys tarkoittaa puolestaan sitéd, ettd oikeus-
normi vastaa yleisesti hyviksyttdvdd arvojérjestelméd, jolloin sitd noudate-
taan.%¢

Perinteisen oikeuspositivismin ldhtokohta on oikeuden pétevyys eli systeemi-
voimassaolo. Oikeusnormi on pétevi, jos normi on asetettu oikeusjérjestyksessi
itsessddn madritellylld tavalla. Perinteisen oikeuspositivismin selvépiirteisimpii
kannattajia ovat Hans Kelsen ja H.L.A. Hart. Traditionaalinen eli perinteinen
oikeuspositivismi vetdd jyrkén rajan oikeudellisten normien ja muiden normatii-
visten jérjestysten, ennen kaikkea moraalin, vilille.?” Kelsen perustelee normin
muodollisen voimassaolon normihierarkialla, jonka ylimpdnd huippuna on pe-
rusnormi.®® Pétevit priméddrinormit ovat Hartin mukaan alun perin yhteison so-
siaalisia normeja, joista osa, viimekédessd tunnistamissdinnon soveltamisen vi-

81 Ks. Tuori, 2004, s. 149. Ks. myds. Pdyhonen 1988, oikeusperiaatteista ratkaisutoiminnassa,
S. 65-69.

82 Ks. Tolonen, s. 2-3.

83 Hiiyhd, s. 24.

8 Aarnio, 1982, s. 138.

85 Aarnio, 1982, s. 42-60.

86 Aarnio, 1982, s. 50-54.

87 Tuori, 2000, s. 7.

8 Ks. Kelsen, s. 207-209.
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litykselld, on muodostunut oikeusnormeiksi.* Priméddrinormin muodollisen pa-
tevyyden edellytyksend ei Hartin teoriassa ole sen soveltaminen, silld voimassa-
olo voidaan palauttaa aina normin tunnistamissdidntoon.” Hartin teoriassa yh-
teiskunnan sosiaalisiin normeihin perustuvat primédrinormit eivit ole pysyvid,
vaan ne ovat milloin tahansa muutettavissa tai kumottavissa.”! Oikeusjirjestyk-
sen laajassa oikeusyhteisossi nauttimalla legitiimisyydelld ei ole juurikaan mer-
kitystd oikeuden toiminnalle.®?

Oikeusrealististen teorioiden mukaan pdtevid oikeusnormeja ovat oikeusnor-
mit, joita sovelletaan. Ross skandinaavisen oikeusrealismin edustajana ldhtee
siitd, ettd jos oikeutta koskeva tieto ylipdédtddn pyrkii oleman tieteellistd, sen on
oltava kokemusperiistd, jolloin tieteellinen viite on aina voitava palauttaa ha-
vaintolauseeksi. Rossin mukaan oikeusddnnokset eivit sellaisenaan ole vield osa
oikeutta, vaan sididdetty normi on kdyttiytymisohje viranomaiselle. Tyypillistid
skandinaavisessa realismissa on vedota ns. reaalisiin argumentteihin (reella
overviganden). Ne merkitsevét sitd, ettd jonkin oikeusinstituutin tulee vastata
sen kadytiannollisid padméérid. Oikeusnormien soveltaminen riippuu viime kédes-
sd tuomarin normikésityksesté tai tuomari-ideologiasta. Tuomari perustelee oi-
keudellista ratkaisua oikeusnormeilla, jos hidn kokee ne tosiasiallisesti itsedén
sitoviksi. Tuomari-ideologiaan ja tuomarin normikésityksen syntymiseen vai-
kuttavat kaikki oikeudellisen eldmin ilmiot. Oikeudellisen eldmin ilmiditd ovat
esimerkiksi lainsdddiantotoimet, tuomioistuinten ratkaisutoiminta, hallintotoi-
met, yksiloiden tekemit oikeustoimet ja oikeustiede.”® Rossin teorian perusteella
on vaikea antaa lain soveltajalle vastausta siihen, milloin jokin normi on hénti
sitova. Oikeusturvaodotuksen kannalta lainsoveltajan on selvitettdvé itselleen
oikeusjirjestyksen siséltd. Oikeusrealistinen teoria ei vastaakaan tdmin pdivin
yleisesti hyviksyttyd doktriinia voimassa olevasta oikeudesta.’*

Kéytidnnon ratkaisutoiminnan kannalta merkittdvd periaatteellinen ongelma
on myo0s kysymys siitd, koskeeko voimassa oleva normi nimenomaan tuomiois-
tuinten ratkaisuja. Onko voimassa oleva oikeus sitd, mitd ylimmét oikeusasteet
tekevit? Vastaus on pohjoismaisen oikeusjdrjestelmén kannalta kielteinen, silld
ylimmén tuomioistuimen ratkaisulla ei ole sitovaa merkitystd kuten Common

8 Hart, s. 92.

% Tuori toteaa kriittisesti, ettd Hartin tunnistamissidéntd osoittautuukin erikoislaatuiseksi yhteis-
kunnallisen tosiasian ja normatiivisen sdédnnon yhdistelméksi. Olennaista on todeta, ettd tunnista-
missddnnon tasolla Hart joutuu ylittdméédn olemisen ja pitdmisen vélisen raja-aidan, luopumaan
yhdestd oikeuspositivismin perustavasta erottelusta. Tuori, 2000, s. 28.

' Hart, s. 93.

92 Ks. Tuori, 2000, s. 274.

%3 Makkonen, 1998, s 44. Makkosen kritiikin kohteena ollut Rossin teoria, Ross, 1966, ks. erityi-
sesti s. 47-50.

% Ks. myos Aarnion kritiikki Rossin teoriasta, Aarnio, 1987, s. 170-174.
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law -maissa; myos viimeksi mainituissa ns. ennakkotapausjirjestelmii voidaan
tulkita useamammalla tavalla. Samaa voidaan sanoa my0s jdljempéni esilld ole-
vasta yhteisojen tuomioistuimen ennakkoratkaisukidytannosti.”

3.2 OIKEUSLAHDETEORIASTA JA OIKEUSNORMIEN
TULKINNASTA

Aarnio on jakanut oikeusldhteet kolmeen kategoriaan niiden velvoittavuuden
perusteella: 1) vahvasti velvoittavat, 2) heikosti velvoittavat ja 3) sallitut oikeus-
lahteet.”® Luokitus sisiltdd kannanoton oikeuslidhteiden etusijajarjestykseen. Vel-
voittavilla oikeuslihteilld on etusija siten, ettd ne sivuuttavat heikosti velvoittavat
ja sallitut ldhteet. Sen sijaan sallituista oikeusldhteistdi ammennetut painavat ar-
gumentit saattavat joskus syrjdyttdd perusteet, jotka nojautuvat heikosti velvoit-
taviin oikeuslédhteisiin.”” Aarnion oikeusldhdeoppi on kirjoitettu ennen Suomen
liittymistd Euroopan ihmisoikeussopimukseen vuonna 1990 sekd ennen Suomen
jasenyyttd Euroopan unionissa.

Lakitekstilld on etusija kaikkiin muihin oikeusldhteisiin verrattuna.”® Perus-
tuslain 2 §:n 3 momentin mukaan julkisen vallan kdyton tulee perustua lakiin ja
kaikessa julkisessa toiminnassa on noudatettava tarkoin lakia, mikd korostaa
lainsddddannon asemaa vahvasti velvoittavana oikeusldhteend. Oikeudenkdymis-
kaaren (4/1734) 24 luvun 4 §:n mukaan tuomioistuimen on perusteltava ratkai-
sunsa lakiin perustuen.” Tamén laillisuusperiaatteen valtiosddntdisend taustana
on erityisesti perustuslain 2 §:n 1 momentissa kirjattu kansanvaltaisuusperiaa-
te.!'® Tuomioistuimen on perusteluissaan ilmoitettava, mihin seikkoihin ja oikeu-
delliseen pidttelyyn ratkaisu perustuu. Perusteluissa on my0s selostettava, milld
perusteella riitainen seikka on tullut niytetyksi tai jadnyt ndyttamétti toteen. Jos
lakitekstid ei ole, on ratkaisu tehtivi oikeudenkdymiskaaren 1 luvun 11 §:n mu-
kaan maantapaan viittaamalla. Maantapaa on pidetty jdfinteend esimodernilta
ajalta.' Hallintolain (434/2003) 45 §:ssid vahvistetaan hallintoa koskevan p#i-

% Tolonen, 1996, s. 99.

% Tekstissd tehty tiivistys perustuu kirjaan Aarnio, 1989, s. 217-251.
T Tuori, 2004, s. 116.

% Aarnio, 1982, s. 220 ss.

9 Makkonen puhuu sdddianniisestd oikeudesta, Makkonen, 1998, s. 1.
10 Mcienpdiii, 2003b, s. 79.

08 Tolonen, s. 24.

Ks. my6s Tuori, 2000, s. 175. Tuori pitdd sadnnostd erddnlaisena jaidnteend esimodernilta ajalta,
vuoden 1743 laista, ja hin ndkee sen ilmentdvin oikeuskehityksen sitd vaihetta, jossa oikeuden
positivoituminen otti vasta ensiaskeliaan. Se mitd kutsutaan tapaoikeudeksi, vaikuttaa sellaisten
kirjallisten oikeusldhteiden kuin oikeuskdytdnnon ja oikeuskirjallisuuden vilitykselld.
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toksen perusteluvelvollisuutta koskeva yleinen periaate. Nykyisin my6s Euroo-
pan yhteison oikeutta sovellettaessa perusteluvelvollisuus on otettava huomioon
yhteison yleiseni oikeudellisena periaatteena.'?>

Toisin kuin oikeustieteilijdlld tuomarilla on ratkaisupakko. Kun huomion koh-
teena on nimenomaan tulkintakannanoton perustelu (justifiointi), ovat sek tutki-
ja ettd tuomari episteemisesti sidottuja tiettyyn aineistoon ja tiettyihin toiminta-
periaatteisiin. Siten ei ole tarpeen tehdé eroa tutkijan tai institutionaalisen lainso-
veltajan (tuomarin) vililld. Se seikka, ettei tutkija ratkaise konkreettisia ongel-
mia, lainsoveltaja ei systematisoi tai se, ettd lainsoveltajan nikokulma on — toisin
kuin tutkijan — jérjestelmén sisdinen, ei episteemisesti ole relevantti.'® Tutkijan
on kyettdva uskottavasti perustelemaan — justifioimaan tai syvijustifioimaan —
esittdiménsd tulkinnat.'®

Oikeudelliseen jérjestelméddn on keskeisesti juurtunut ajatus, ettd lainsddtdja
tekee yhteiskuntapoliittisesti tarkeimmit tavoiteasetannat, joihin tuomioistuin on
sidottu.!® Lainséatdjan padtoksenteossa korostuvat koko yhteiskuntaa, sosiaali-
poliittisia jdrjestelmid ja tdytdntodnpano-organisaatioita koskevat tavoitteet ja
periaatteet.'® Lainkdyttdjin ja perinteisessi lainopillisessa tutkimuksessa myos
oikeustieteen harjoittajan rooli nihdédén lainsédédtdjin tahtoa toteuttavana, jolloin
tulkitsijan tehtdvini ei ole oikeuden luominen. Tulkintaratkaisujen vaikutuksia
pidetdédn ldhinnd reaaliargumenttien asemassa.'’”” Perinteiseen tulkintametodiin
ei kuulu oikeusnormien soveltamisen ajattelu- ja argumentaatiotapa-, jossa toi-
minnan ndhd&én ensisijaisesti tahtddvin ulkopuolisen yhteiskunnan tilaa koske-
vien tavoitteiden toteuttamiseen.'

Lainsddddnnon valmistelu sindnsd on sekoitus poliittisluontoista harkintaa,
yhteiskunnallisten arvojen punnintaa, tutkimustiedon hallintaa, ihmisten arkield-
mén tuntemusta sekd kurinalaista kirjoitustyotd.!” Oikeus on poliittisten vallan-

12 Ks. Karhu, s. 790.

103 K. Aarnio, 1982, s. 26 ss.

19 Tuori, 2000, s. 263: Tuori on kidyttinyt termiid “syvéjustifiointi” Peczenikid lainaten (Peczenik
1983, s. 29), kun hin on jonkin oikeudenalan periaatteen ja vastaperiaatteen ristiriitatilanteessa
perustellut ratkaisun etsimistd oikeuden syvirakenteesta.

105 Ks. Tolonen, 1989, s. 352.

19 Tyori, 2004, s. 158.

07 Ks. Aarnio, 1982, s. 97 ja Timonen, 1997, s. 108 ss. Ks. kuitenkin Ervasti, 2002, s. 51-53.
Lainkéyton funktiota on vaikea erottaa selkedsti oikeusjdrjestyksen, oikeusjérjestelmin tai oikeu-
den funktiosta. Puhuttaessa lainkdyton funktioista kyse on aina laajemminkin oikeuden funktiois-
ta. Ervasti on tarkastellut lainkdyton funktioita viidelld eri tasolla: koko yhteiskunnan, politiikan,
oikeuden, tuomioistuinten ja kansalaisyhteiskunnan tasolla. Téssé tarkastelussa lainkdyton funk-
tiot liittyvédt mm. yhteiskunnallisiin ja tieteellisiin diskursseihin sekd yhteiskunnalliseen vallan-
kayttoon.

198 Tuori, 2004, s. 150—154. Valtiovallan kolmijakoperiaatteesta esim. Aarnio, 2002, s. 1 ss. ja Oi-
keusvaltio- ja demokratiaperiaatteesta Jyrdnki, 2002, s. 13 ss.

199" Nikula, 1999, s. 879.
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haltijoiden kéaytettivissi oleva teknisluontoinen instrumentti. Demokraattisessa
yhteiskunnassa lainsdidtdmisprosessin viime vaiheissa poliittisesti kokoonpantu
hallitus paattii esityksen antamisesta vaaleilla valitulle parlamentille. Poliittinen
argumentaatio keskittyy poliittisten tavoitteiden ja niitd palvelevien keinojen
maédrittelyyn. Tédssd argumentaatio noudattaa tavoiterationaalista mallia.''

Ratkaisuvaihtoehtoja valittaessa tulkintametodin ldhtokohtana on lainsdétdjin
tahdon toteutuminen, jolloin tulkinnassa ei ole mahdollista kiyttdd tavoiteratio-
naalista argumentaatiota. Sellaiseksi kutsutaan oikeudellista argumentaatiota,
jossa ratkaisun ennakoitavia tosiasiallisia seuraamuksia verrataan oikeudellisesti
merkityksellisiin tavoitteisiin.''! Suomalaisessa oikeuseldmaissi on totuttu ajatte-
lemaan, etté ratkaisevaa tulkinnalle on sittenkin kokonaistarkoitus, joka kunakin
ajanhetkend lain sanonnoille voidaan antaa. Tétd kokonaistarkoitusta lainkdytti-
jin on etsittdvd asettamalla yksittdinen lakipykédld muiden sitd sivuavien sdin-
nosten, viime kddessi koko lainsddddnnon yhteyteen.!!? Vaikka lain ration selvit-
tdminen viime kddessd tapahtuu kokonaisarvostuksen varassa eri nidkokohtia
keskendédn punniten, argumentointia huomattavasti helpottamaan on lakiin eriis-
sd tapauksissa sisillytetty lain ratiota kuvaileva tarkoituslausuma. Tdmai tarkoi-
tuslausuma helpottaa lain muiden sdédnndsten argumentointia.''

Juridisessa argumentaatiossa oikeudellisten tulkintavaihtoehtojen oikeusléh-
teistd saama tuki voi olla erivahvuista. Tdma riippuu Klamin mukaan kolmesta
kriteeristd: oikeusldhteiden yhdensuuntaisuudesta (esimerkiksi onko lakiteksti
samansiséltdinen lain esitoissd ilmenevien selitysten kanssa), tulkintavaihtoehto-
ja tukevien tai sitd vastaan puhuvien oikeusldhteiden asemasta oikeusldhteiden
hierarkiassa ja oikeuslihteiden selkeydesti tai sattuvuudesta. Koska oikeusldh-
teet ovat kirjallista informaatiota, niitd voidaan verrata vaihtoehtoisten normihy-
poteesien niin ikédén kielellisiin formulaatioihin.!*

Suomen liittyminen Euroopan unioniin tapahtui vuoden 1995 alusta lailla
Suomen liittymisestd Euroopan unioniin tehdyn sopimuksen erdiden miériysten
hyviksymisestd (1540/94). Liittymislain 1 §:n mukaan liittymistd koskeva sopi-
mus samoin kuin lain 2 §:ssi luetellut sopimukset, joihin unioni perustuu, “ovat
voimassa niin kuin niistd on sovittu”. Muodollisesti tdmi normi sisillyttdd myos
yhteison oikeuden oikeusldhteiden ja oikeusjérjestyksen erityispiirteet Suomen
oikeuteen. Samalla timéd EU-sopimuksen hyviksymistid koskeva laki velvoittaa
hallintoviranomaiset ja tuomioistuimet ottamaan kaikessa EU-oikeudellisesti re-

10 Tuori, 2000, s. 150-154. Ks. mydos s. 295.
N Ks. Wilhelmsson, 1987, s. 36 ss.

112 Aarnio, 1986 s. 35.

113 Ks. Konstari, s. 99.

114 Ks. Klami, 1997a, s. 160.
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levantissa toiminnassaan huomioon yhteison oikeuden erityispiirteet.''> Niin
Suomi sitoutui noudattamaan Euroopan yhteison oikeutta.!

Suomen liittyminen Euroopan yhteisoon on vaikuttanut normatiiviseen oi-
keusldhdeoppiin siten, ettd yhteison oikeuteen kuuluvat sdinnét ja periaatteet on
nyt otettava huomioon. Ongelmana on kuitenkin perinteisten yleisten oppien
soveltuvuus yhteison ja kansallisen oikeuden samanaikaisessa soveltamisessa.
Oikeusjirjestyksen saa yleisten oppien avulla systemaattisuutensa, joka puoles-
taan on edellytys lainkdyton ennustettavuudelle ja oikeusyhteison jdsenten (muo-
dolliselle) oikeusturvalle. EY:n "vieteriukko” tulisi voida vangita.!'” Velvollisuus
soveltaa EY-normeja on lisdnnyt oikeudellista Wilhelmssonin mukaan epévar-
muutta kansallisissa oikeusjirjestelmissd. Oikeudellisin vilinein ei voida ennus-
taa, milloin ja miten EY-oikeus vaikuttaa kansallisissa tuomioistuimissa kisitel-
tdvien juttujen ratkaisuihin.!''®

Koko Euroopan yhteison institutionaalisen historian aikana yhteisén toimin-
taa on voimakkaasti sdvyttinyt oikeusvaltion mallista johdettu lainalaisuuden
(rule of law) periaate. Télld tarkoitetaan sitd, ettd yhteison toimielinten tulee
kunnioittaa yhteison perustamissopimuksia ja toimia vain niille annettujen toi-
mivaltuuksien rajoissa. Saman periaatteen voidaan luonnollisesti katsoa soveltu-
van my®ds jdsenvaltioihin, joiden laiminlydnteji ja jdsenvelvoitteiden rikkomisia
tdssd suhteessa valvoo komissio perustamissopimuksen 226 artiklan nojalla.'*®
Yhteisdjen tuomioistuin on perustamissopimuksen 220 artiklan nojalla asetettu
lainalaisuuden periaatteen valvojaksi. Yhteison oikeuden siséltimin lainalai-
suusperiaatteen mukaan yksityiselle oikeussubjektille velvoitteita asettavan tai
etuja suovan toimivallan perustan on oltava sddddnniisessi oikeudessa.'?

Oikeusldhteiden luokittelu niiden velvoittavuuden perusteella on lainopin me-
todiohjeena ehdotettu hylittaviksi. Aarnion (ja Peczenickin) oikeuslihdeoppia
on kritisoitu staattisuudesta, kun sen rakentuu liikaa sdcdntokeskeisen normijar-
jestyksen varaan.'”! Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen ja Euroopan ihmisoi-

S Mdienpdii, 2001, s. 75.

16 Euroopan yhteisin oikeus tarkoittaa Euroopan unionin ensimmdisen pilarin oikeusjirjestelméai.
Tdmé koostuu primaaritasolla kolmesta Euroopan yhteison perustamissopimuksesta (EHTY:n ja
Euroatomin perustamissopimukset vuodelta 1951 ja vastaavasti 1957 sekid EY:n perustamissopi-
mus vuodelta 1957) sekd unionisopimuksesta (Maastrichtin sopimus vuodelta 1991) siten kuin se
on muutettu vuonna 1997 Amsterdamin ja vuonna 2000 Nizzan sopimuksilla. Euroopan talousyh-
teisdn perustamissopimuksen nimi muutettiin Euroopan yhteison perustamissopimukseksi (EY:n
perustamissopimus) unionisopimuksella. Ks. laajemmin Joutsamo ym., s. 12 ja 19-20.

"7 Ks. Tuori, 2000, s. 187. Ks. oikeustieteesti seki yleisistd opeista ja niiden systematisointitehti-
vistd Tuori, 2000, s. 226 ss. ja s. 302.

118 K. Wilhelmsson, 1997, s. 357-374.

119 Ks. Joutsamo ym., s. 28 ss. Lainalaisuusperiaatteesta Mcenpdici, 2001, s. 208 ss.

120 Mdienpdidi, 2001, s. 209 ja Soikkeli, s. 174-183.

121 Timonen, 1997, s. 122.
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keustuomioistuimen oikeuskédytdnnostd ilmenevét yleiset oikeusohjeet eiviit ole
sijoitettavissa suoraan perinteiseen oikeusldhdehierarkiaan.

Yhteison oikeuden vdlittomdilli sovellettavuudella ja viilittomdlld oikeusvai-
kutuksella tarkoitetaan, ettei yhteison oikeus edellytd muuntamista kansalliseksi
oikeudeksi saadakseen jdsenvaltion sisdisid oikeusvaikutuksia (viliton sovellet-
tavuus) ja ettd yksityiset luonnolliset henkil6t ja oikeushenkilt voivat vedota
erdin edellytyksin yhteison oikeuden normeihin suoraan kansallisissa hallintovi-
ranomaisissa ja tuomioistuimissa (vilittomét oikeusvaikutukset).!?> Yhteison oi-
keuden normihierarkkista etusijaa painottavat voimakkaasti yhteisojen tuomiois-
tuimen ennakkoratkaisuissa Van Gend Loos C-26/62, Costa v. ENEL C-6/64,
Francovich C-6 ja 9/90 sekd Simmenthal C-106/77 ratkaisunormeiksi muodostu-
neet periaatteet yhteison oikeuden etusijasta kansalliseen oikeuteen niahden.!'?
Ennakkoratkaisujen mukaan jidsenvaltiot ovat rajoittaneet suvereeneja oikeuk-
siaan ja luoneet sdinnoston, jota sovelletaan niiden kansalaisiin seki jasenvaltioi-
hin itseensd.'*

Viliton sovellettavuus koskee erityisesti yhteison asetuksia, joita voidaan
luonnehtia ylikansalliseksi lainsddadannoksi.' Ne ovat soveltamisalaltaan yleisté
normistoa, joka on perustamissopimuksen 249 artiklan nojalla jdsenvaltioissa
vilittomasti sovellettavaa oikeutta.'?

Myos direktiivilld saattaa olla vdlittomid oikeusvaikutuksia, jolloin direktiivi
sellaisenaan, ilman kansallista implementointia saa aikaan oikeuksia ja velvolli-
suuksia kansallisessa oikeusjérjestyksessd.'”” Yleisesti ottaen sddnnokselle on
annettu viliton oikeusvaikutus, jos yksilon oikeuksien vihimmaissisélto on voitu
médritelld pelkidstddn direktiivin normiaineksen perusteella.'?® Kéytdnnossi ti-
mi tarkoittaa, ettd direktiivin sisdltiméidn oikeussdintoon voidaan suoraan vedo-
ta viranomaisen ja yksityisen vélisessd suhteessa eli valtion ja yksilon vélisessi
vertikaalisessa (hierarkkisessa) oikeussuhteessa.'” Yksityiset oikeussubjektit
voivat vedota jdsenvaltiota vastaan aina direktiivin ehdottomiin ja riittdvin tis-
millisiin sdédnnoksiin, jos jasenvaltio ei ole saattanut direktiivid osaksi kansallis-

122 Joutsamo ym., s. 26. Ks. my6s Hautamdiki, s. 118.

123 Siltala, 2003, s. 286. Erityisesti asia C-6/64, Costa v. ENEL (ratkaisu on numeroimaton) ja asia
C-26/62, Van Gend en Loos v. Alankomaat (pdéstosti ei ole sisdisesti numeroitu). Ks. my6s. Oja-
nen, 1993, s. 113.

124 Ks. myos Ojanen, 1998, s. 87 ss.

125 Esimerkiksi asia C-9/70, Grad v. Finanzamt Traunstein, X. 5.

126 Asia C-50/76, Amsterdam Bulb, k. 9.

127 Unionin oikeuden suoraa vaikutusta ja tulkintavaikutusta jésenvaltion tuomioistuimen toimin-
nassa Ojanen, 1999 ja Ks. Ojanen, 1999a, s. 1072. Direktiivin horisontaalivaikutuksesta Ojanen,
1999, s. 250 ja 254.

128 Yhdistetyt asiat C-6 ja 9/90 Francovich ym., k. 20 ja C-91/92, Faccini Dori, k. 11, 14 ja 18.

129 Maunu, s. 170.
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ta oikeusjdrjestystd miidrdajassa, tai jos se on pannut direktiivin virheellisesti
taytdntoon. 130

Pddtosten oikeusvaikutukset eivit eroa asetusten ja direktiivien oikeusvaiku-
tuksista niin paljon kuin perustamissopimuksen 249 artiklan sanamuodosta voisi
padtelld. Toisin kuin asetus, pditos ei ole luonteeltaan yleinen vaan yksilollinen
toimenpide, joka on osoitettu erityisesti osoitetulle saajalle tai saajille.!’! Padtok-
siin sovelletaan yhteison oikeuden ensisijaisuuden periaatetta: kansallisten tuo-
mioistuinten on jitettdvi soveltamatta kansallista oikeutta, joka estdisi yhteison
toimielinten antaman pditoksen toimeenpanon. Jasenvaltioille osoitetuilla paa-
toksilld voi olla viliton oikeusvaikutus, jos maan hallitus tai lainsddtdjd laimin-
lyo ryhtyéd pditoksen edellyttimiin toimenpiteisiin. Jdsenvaltioille osoitettujen
paitosten oikeusvaikutukset rinnastuvat pitkélti direktiiveihin. Yksityiset henki-
16t voivat vedota ehdottomaan ja riittivén tasmiélliseen pddtokseen, jonka asian-
mukaisen tdytintdonpanon jasenvaltio on laiminlyonyt mahdollisen tdytdnt6on-
panoajan kuluessa.'?

Yhteison toimielimet voivat antaa perustamissopimuksen 249 artiklan perus-
teella myOs ns. soft-law-tyyppistd ohjausta. Téllaisella ohjauksella, jota kutsu-
taan kiyttdytymissddnnoiksi, ei ole periaatteessa edelld mainitun artiklan mu-
kaan oikeudellista sitovuutta. Ohjaus ilmenee moninaisissa muodoissa, kuten
suosituksina ja mielipiteind sekid tiedonantoina, johtopditdksind, julistuksina,
toimintaohjelmina ja kommunikeoina. Nididen “pehmeiden” oikeuslidhteiden
joukko on kirjava ja tismentymiton.'** Myos tilld toimielinten antamalla ohjauk-
sella voi olla tulkintavaikutus.

Yhteison oikeuden ensisijaisuudesta huolimatta toimivaltaperiaatteisiin kuu-
luva roissijaisuusperiaate pyrkii vetamiin lihtokohtaista rajaa yhteison ja kan-
sallisen toimivallan vilille. Toissijaisuusperiaatteen ldhtokohtana on, ettd pii-
toksenteko pitiisi jarjestdd alimmalle mahdolliselle tasolle, ellei ole hyvin perus-
teltavia syitéd keskittdd sitd ylemmadlle tasolle. Toiminta tulisi vasta toissijaisesti
jarjestdd keskitetysti — tdstd johtuu myoOs toissijaisuusperiaate, joka tarkoittaa
samaa asiaa kuin subsidiariteetti."** Euroopan yhteison perustamissopimukset

130 Prechal, s. 31-35 ja Lackhoff — Nyssens, s. 398. Esimerkiksi asia C-76/97, Tégel v. Niederds-
terreichische Gebietkrankenkasse, k. 42 ja asia C-274/83, komissio v. Italia.

B! Craig — de Biirca, s. 178.

132 Joutsamo ym., s. 80.

133 Shaw, s. 247 ss. Ks. my0s Joutsamo ym., s. 97-102.

3% Mdienpdici, 2001, s. 241-249 ja Joutsamo ym., s. 43, 49-54. Voidaan huomauttaa, ettd kadnnosti
toissijaisuusperiaate on pidettdvi harhaanjohtavana eurooppaoikeuden ensisijaisuus -opin kannal-
ta. Ks. Raitio, 2006, s. 187. Komission nykyisin perusteltava valmistelemansa lainsidddantoehdo-
tukset my0s subsidiariteettiargumenttien kannalta. Tdmé perustuu Amsterdamin sopimukseen liit-
tyvin poytikirjan sisdltdéméidn velvoitteeseen ldheisyysperiaatteen ja suhteellisuusperiaatteen so-
veltamisesta. EYVL, 1997, C 340/105.

35



TUTKIMUSMETODISTA

eivit sisilld kuitenkaan yksiselitteistd luetteloa siitd, missi asioissa yhteison toi-
mivalta on yksinomaista ja missi jaettua.'

Toissijaisuusperiaatteelle ei ole tarkoitettu antaa vilittomié oikeusvaikutuksia.
Se ei siten maédrittele yksiloille oikeuksia, jotka vuorostaan voitaisiin toteuttaa
kansallisissa tuomioistuimissa.'* Toissijaisuusperiaatteen soveltamista vaikeut-
taa se, ettd kisite on vihintddnkin episelvd kiytinnon soveltamistilanteessa,
jolloin sitd voidaan painottaa kulloinkin kyseessi olevasta intressisti ja intressi-
ryhméstid riippuvalla tavalla.'’

Perustamissopimuksen 5 artiklan 1 kohdan mukaan “yhteiso toimii sille tdssd
sopimuksessa annetun toimivallan ja asetettujen tavoitteiden rajoissa.” Kuitenkin
“implied powers” -doktriini antaa lopulta yhteisolle mahdollisuuden pé&toksen-
tekoon myds sellaisessa tapauksessa, jossa silléd ei ole perustamissopimuksessa
annettua toimivaltuutta, mutta jossa yhteison piitosten katsotaan edistdvin yh-
teison tavoitteita. Tama neuvostolle kuuluva toimivalta perustuu 308 artiklaan.'*
Sekavuutta aiheuttaa myos pre-emption-doktriini, jonka mukaan jidsenvaltiolla
on toimivalta toimia niin kauan kuin yhteiso ei ole kéyttinyt toimivaltuuksiaan
EU:n yksinomaisten toimivaltuuksien aloilla. Doktriinin ajatuksena on se, ettid
EU:n toimivallan kdyttdminen jollakin alalla poistaisi aina tdysiméaariisesti kan-
sallisen toimivallan kyseiselld alalla. Kidytdnndssd viimeksi mainitun doktriinin
on katsottu johtavan liian kaavamaiseen soveltamiseen. Lainsdidddnnolliset poik-
non sdilyttdmiseksi perustamissopimuksen 30 artiklassa tarkoitetuista taikka
tyOympériston tai ympiriston suojelua koskevista syisti.'*?

3.3 TUTKIMUKSEN JASENNYS JA ETENEMISTAPA

Kasilld olevan tutkimuksen viitekehyksessi esiintyvét sosiaali- ja terveyspalve-
Iujen toimintakentissd olevat toimijat. Nditd ovat kunnat, joiden jirjestimisvas-
tuulla sosiaali- ja terveyspalvelut ovat, sosiaali- ja terveysalan yhdistysmuotoiset
jarjestot, seki yksityiset yritykset. Jarjestdjen toimijarooli on keskeinen. Siksi jo

135 Ks. Lang, 1995, s. 98.

136 Mienpdidi, 2001, s. 248 ss. ja Lang, 1995, s. 98.

137 Ks. Craig — de Biirca, s. 124. Vaikeasti sovellettavaa periaatetta onkin kritisoitu siité, ettd se on
idealtaan védrid sddnto, vidrdssd paikassa ja véddrddn aikaan. Kritiikki on kohdistunut mm. siihen,
ettd periaate olettaa yhteison yhteisten keskitettyjen tavoitteiden ensisijaisuutta, eikd tarjoa meka-
nismia kyseenalaistaa ndiden vilttimittomyyttd, kun huomioon otetaan muut intressit. Ks. Da-
viesin (2006b) subsidiariteettiperiaatetta koskeva artikkeli.

138 Ks. lisdksi Shaw, s. 215-221.

139 Raitio, 2006, s. 183 ss.
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tutkimuksen johdanto-osassa jéirjestdjen yhdistyslainsaddinnon perusteella méa-
rdytyvd toiminnan sisdltd kiinnitetddn tutkimuksen perustaksi, josta lidhtien yh-
distyksen roolivaihtoehtoja tarkastellaan suhteessa kunnan ja yritysten oikeudel-
liseen tehtdvirooliin. Osana voimassa olevan oikeuden perusteella madrdaytyvid
roolitarkastelua ovat jirjestdjen rahoittajan, Raha-automaattiyhdistyksen tehté-
vit ja niitd ohjaava lainsdidéinto. Tutkimuksen kohteena on kunkin edelld maini-
tun toimijan toimintaa yhteisesti ja erikseen sdédntelevi oikeus.

Tutkimuksen jasennystd voidaan hahmottaa kolmisivuisen ajattelumallin pe-
rusteella, jossa yhdelld sivulla ovat yleishyodylliset jarjestot, toisella yritykset ja
kolmannella sivulla kunnat. Tutkimustavoitteen kannalta malli nostaa esille tut-
kimusta ohjaavan kysymyksen, mihin suuntaan tai suuntiin jirjestotoiminnan
etenemistd voitaisiin pitdd nykyisen lainsddddnnon voimassa ollessa oikeudelli-
sesti perusteltuna. Jirjestojen yhteiskunnallisen roolin merkitys voidaan pyrkid
méidrittelemiin sen mukaan, kuinka pitkille jarjestot voisivat edetd yritys- tai
julkisyhteisomaéiselle toiminta-alueelle. Tutkimuksen alussa on syyté pitdd mie-
lessd my0s se vaihtoehto, ettd suunta onkin pdinvastainen. Jéarjestojen ehké tulee-
kin vetdytyd pois kuntien ja yritysten toiminta-alueelta.

Edelld kuvattua perusjdsennystd noudattaen tutkimuksen johdanto-osassa (I)
on kuvattu tutkimuksen viitekehys ja tutkimusongelmien yhteiskunnallinen mer-
kittdvyys sekd madritelty ja rajattu tutkimustehtdva. Osaan sisiltyvit kdytdnnon
toimijoiden ndkemysten jannitteet. Osa siséltdad tutkimuksen kiinnekohtana mydos
yhdistysten oikeudellisen perustan tarkastelun. Tarkastelun ldhtokohdaksi ote-
taan jdrjestdjen nykyinen kédytdnnon toiminta sellaisena kuin se jdsentyy Raha-
automaattiyhdistyksen avustuskidytdnnossid. Erityisen kiinnostava on kysymys,
onko yhdistyslain perusteella médriteltivissi aatteellisen yhdistyksen toiminnan
rajaus yhtdiltd suhteessa yritysméiiseen ja toisaalta julkiseen toimintaan. Johdan-
to-osa siséltdd lopuksi metodisten jannitteiden perusteella muodostetun tulkinta-
metodin.

Toinen (II) osa siséltdd hankintasddnnokset, joiden tarkastelussa keskitytdidn
niiden sosiaali- ja terveyspalveluja koskeviin sddnnoksiin. Hankintadirektiivin
2004/18/EY 2 artiklan mukaan hankintaviranomaisten on kohdeltava taloudelli-
sia toimijoita yhdenvertaisesti ja syrjimdittd seki toimittava avoimesti. Hankinta-
direktiivin perusteluosan 2 kappaleeseen sisdltyvé luettelo on vield 2 artiklan
periaatteita laajempi: jdsenvaltioissa valtion, paikallisten valtioon kuuluvien yh-
teisojen ja muiden julkisoikeudellisten laitosten puolesta tehtyjen hankintasopi-
musten osalta on noudatettava perustamissopimuksen periaatteita ja erityisesti
tavaroiden vapaan liikkuvuuden periaatteita, sijoittautumisvapauden periaatet-
ta ja palvelujen tarjoamisen vapauden periaatetta ja niistd johtuvia periaatteita,
kuten yhdenvertaisen kohtelun periaatetta, syrjimdttomyyden periaatetta, vasta-
vuoroisen tunnustamisen periaatetta, suhteellisuuden periaatetta ja avoimuus-
periaatetta. Nama hankintadirektiivin soveltamiseen liittyvit periaatteet antavat
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osaltaan lahtokohdan selvittdd niiden kiytdnnon merkitystd kansallisen lainsii-
don sddtdmisessd ja soveltamisessa.

Hankintadirektiivi ja sen perusteella sdddetty hankintalaki (348/2007) muo-
dostavat jédrjestojen aseman arvioinnissa tarkastelun toisen kiinnekohdankohdan
ja samalla tutkimusta ohjaavan nikokulman, jonka perusteella edetdin tarpeelli-
selta osin muun lainsddddnnon tarkasteluun. Téstd syystd hankintalaki on sisil-
lytetty vilittomasti johdannon jilkeiseksi osaksi. Timad etenemistapa on valittu
my0s siksi, ettd heti tutkimuksen alussa on tarkoituksenmukaista selvittii, miten
yhteison oikeus, siithen kuuluva hankintadirektiivi ja kansalliset hankintasdannot
tulevat tai eivit tule sovellettaviksi sosiaali- ja terveyspalveluihin taikka sosiaali-
ja terveysjdrjestoihin ndiden tuottaessa kyseisid palveluja, tai antavatko hankin-
tasddnnokset mahdollisuuksia erityispoikkeuksiin.

Kolmannessa (III) osassa selvitetiiin sitd, miten vastuu sosiaali- ja terveyspal-
velujen jdrjestdmisestd médrdaytyy. Siten osa sisiltdd sellaisia tarkasteluja kuin
mitd sosiaali- ja terveyspalvelut kdytdnnossd sisdltdavit, minkd tahon tehtiviksi
vastuu on silytetty ja miten palvelujen kéyttdjien oikeuksien turvaaminen on
jarjestetty. Tamin osan yhtena tarkoituksena on saada olemassa olevan kdytéin-
non perusteella selvyyttd myos siihen, ovatko jérjestdjen osittain raha-automaat-
tiavustusten turvin tuottamat palvelut samoja vai muita kuin mitkd kuuluvat
kuntien vastuulle. Sosiaali- ja terveyspalvelulle lainsddddannossi asetetut vaati-
mukset ovat ldhtokohtana hankintasididnndsten toimivuuden arvioinnille. Téssd
osassa pyritdédn selvittimdin my0s se, onko Raha-automaattiyhdistyksen tuotto-
jen kdyton ja julkisyhteison rahoitusvastuun viliin vedettidvissi rajaa.

Neljds (IV) osa sisiltdd yritystoiminnan ndkokulman. Tdmaé selvittdd sosiaali-
ja terveysjirjestdjen asemaa markkinaoikeuden soveltamisessa. Tédhin oikeu-
denalaan kuuluvan kokonaisuuden hallinnan helpottamiseksi markkinaoikeuteen
kuuluvien sdddosten tarkastelu on jaettu tietoisesti kahteen osaan. Osa IV sisil-
tad tarpeellisilta osin elinkeinotoiminnan harjoittamista koskevat siddnnokset.
Samoin osa kattaa julkisia tukia koskevien midrdysten ldpikdynnin, siten myos
Raha-automaattiyhdistyksen tuotoista myonnettyjen avustusten arvioinnin.
Avustusten luonne pyritdin maédritteleméddn mahdollisimman yksiselitteisesti.
Samassa yhteydessi selvitetiddn julkisten tukien sekd kilpailu- ja sisdmarkkina-
saantdjen suhdetta. Valtiontukisddntdjen ldpikdynnin tarkoituksena on 10ytda
perusteet Raha-automaattiavustusten myontdmisti sdédtelevin avustuslain tavoit-
teille ja erityisesti sen 4 §:n 2 momentin konkreettiselle siséllolle.

Viides (V) osa jatkaa edellisessi osassa aloitettua selvitystd sosiaali- ja ter-
veyspalvelujen markkinaehtoisesta tuottamisesta. Tdsséd osassa tarkastellaan kui-
tenkin yhtd aikaa julkista jirjestdmisvastuuta ja sen sisiltod, ja arvioidaan, miten
sosiaali- ja terveyspalveluihin liittyvit yhteiskunnalliset tavoitteet voitaisiin saa-
vuttaa siindkin tapauksessa, kun palvelu tuotetaan julkisyhteison ulkopuolella.
Tutkimustavoitteen mukaisesti tarkastelun alue on rajattu kuitenkin siten, ettd

38



TUTKIMUKSEN JASENNYS JA ETENEMISTAPA

selvityksen kohteena on sosiaali- ja terveysjérjestdjen mahdollisuus tuottaa jul-
kisen vallan vastuulla olevia palveluja. Tdhén liittyy myos kysymys niiden rahoi-
tuksesta Raha-automaattiyhdistyksen tuotoista.

Kuudes (VI) osa siséltad tutkimuksen kokoavat johtopiitdkset ja pohdinnan.
Se sisdltdd myos tulosten analysointia siltd osin kuin siti ei ole ollut mahdollista
tehdi aikaisemmassa vaiheessa.
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4 Sosiaali- ja terveysjirjestdjen
yhdistysoikeudellinen perusta

4.1 SOSIAALI- JA TERVEYSJARJESTOJEN
TOIMINNASTA

Oikeudellisesti olemassa olevia yhdistyksid oli Suomessa 31.8.2006 yhteensi
125 531. Tarkkoja tietoja ei kuitenkaan ole olemassa siiti, kuinka moni yhdistys
todellisuudessa toimii.'** Sosiaali- ja terveysjarjestdjen yhteistyoyhdistys YTY
ry:n muodostaa yhteensd 124 piddasiassa valtakunnallista yhdistystd ja sdatiota.
Paikallisia yhteisojd ja sdatioitd arvioidaan olevan Sosiaali- ja terveysjdrjestdjen
yhteistyoyhdistys YTY ry:n piirissd noin 6 500.'*!

Kansalaisjirjestotoiminnan — tai tdssd yhteydessd kolmannen sektorin — oleel-
lisena yhdistdvini tekijdnd on aatteellisuus. Silld tulee olla oma itsendinen toi-
mitila ja se eroaa selkedsti ominaispiirteidensd vuoksi ns. julkisesta kuin yritys-
muotoisestakin toiminnasta. Kansalaisjirjestotoiminnan yksi tdrked ulottuvuus
on, ettd se ilmentdd yhteisvastuullisuutta ja yhteistd tekemistd. Sen on todettu
luovan koko yhteiskunnan sosiaalista pidomaa, jonka keskeisind elementteind
ovat sosiaaliset verkostot ja luottamus.'** Kolmatta sektoria koskevan sédintelyn
ldhtokohtana on yhd se, ettd yhdistystoiminta on vapaata kansalaistoimintaa.
Voidaan kuitenkin suhtautua kriittisesti monien suurien kansalaisjirjestdjen ins-
titutionalisoitumiseen, jolloin ne ovat erkaantuneet varsinaisesta kansalaistoi-
minnasta.'*

Kolmas sektori kdynnistdd taloudellisen toiminnan sen sosiaalisen arvon
vuoksi, eikd toiminta tdhtdd voittoihin. Riittdd, ettd tuotot ja kulut vastaavat toi-
siaan. Kolmannen sektorin toimintalogiikka on yritysmaisti silloin, kun se itse
hankkii palvelutuotannon ja muun toiminnan edellyttdmii tuloja. Poikkeavuutta
yritystoimintaan verrattuna on kuitenkin mm. sikili, ettd toiminta ei usein kata
kokonaiskustannuksia, vaan osa tarvittavista varoista tulee kerdyksini tai vapaa-
ehtoispanoksina. Toimintoja ylldpidetddn, vaikka ne eivit kattaisikaan kustan-
nuksiaan, koska niilld on yleistd yhteiskunnallista tai yhteisollistd merkitysté.
Thmiset eivit mielldkain nditd palveluja tavaroiden kaltaisiksi eivitkd ole valmii-

140 Yhdistysten madrésti ja sen kehityksestd Halila — Tarasti, 2006, s. 25-31.
141 Sosiaali- ja terveysjirjestot Suomessa, s. 4.

142 Kansalaisyhteiskunnan toimintaedellytysten tyoryhmémietintd, s. 13 ss.
93 Ks. Halila, 1984, s. 475.
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ta maksamaan niistd samassa mielessi, koska ne tuotetaan kansalaisilta kerédtyin
varoin. Kolmannen sektorin palvelujen tuotannossa on siten yhtenevyyttd myos
julkishallinnon palveluihin.'*

Talous on kolmannella sektorilla mukana vdhemmin itsetarkoituksellisena
elementtind tai ensisijaisena tavoitteena kuin yrityksissé. Talous on yritystoimin-
taan verrattuna vilineellisempéd, ennen muuta mahdollistamassa jonkin sosiaa-
lisen tarkoituksen toteutumista. Piiméérani on ihmisen hyvinvointi. Kolmannen
sektorin palvelu- ja tavaratuotannossa on kilpailun kannalta epidedullisia piirtei-
td, kuten liiketaloudellisesti kannattamattomat ja suppeat markkinat ja tyovoi-
man kvalifikaatiovajaukset.

Kolmatta sektoria voidaan arvioida myos suhteessa julkiseen hallintoon. Jul-
kishallinnon tehtdvit perustuvat yhteiskunnallistuneisiin, riittdvén yleiseksi koet-
tuihin tarpeisiin. Lisédksi tehtdvit perustuvat usein lainsddddntdon ja ne saavat
rahoituksensa verovaroista. Kolmannen sektorin toiminta toteuttaa kuitenkin ra-
joitetummassa mielessd yhteiskunnallista intressid kuin julkishallinnon toimin-
not, joita jarjestetddn “kaikkien” kansalaisten tarpeiden vuoksi. Kolmas sektori
saa motiivinsa yleensd kapeammasta sosiaalisesta lihtokohdasta, silld toiminta
voi koskea erdissé tapauksissa hyvinkin pienid viestoryhmid.'*

Jarjestotoiminta monipuolistui 1980-luvulta ldhtien. Télloin julkiselle sekto-
rille myytidvd palvelutoiminta laajeni entisestdin ja ostopalvelujdrjestelmin
myoOti jarjestoistid tuli uudella tavalla julkisen sektorin yhteistyokumppani. Julki-
sen sektorin nidkokulmasta jdrjestoilld oli tuolloin marginaalinen rooli melko
kattavan sosiaali- ja terveydenhuollon palvelujérjestelmin vuoksi. Kehitys mer-
kitsi jinnitteisyyttd jirjestojen perustehtdvissi; oltiin toisaalta riippuvaisia yh-
teistyOstd kuntien kanssa ja niiden rahoituksesta, toisaalta piti pitdd tiukastikin
kiinni jdseniston tarpeista. Jirjestot joutuivat kdytinnossd hakemaan vastausta
sithen, miten kritisoida tahoa, jonka rahoituksesta oltiin uudella tavalla riippu-
vaisia. Jarjestot integroitiin tuolloin osaksi virallista sosiaalihuoltoa ja niistd tuli
hampaattomia puolustamaan ihmisten oikeuksia. Toisaalta voidaan sanoa, ettd
tdmén kehityksen myotd valtakunnallisista jarjestoisti ja vapaaehtoistoiminnasta
tuli uudelleen varteenotettava ja tunnustettu toimija hyvinvoinnin kentidssi.'#

Matthies on esittdnyt, ettd kolmannen sektorin tuleekin toimia jatkuvana sil-
lanrakentajana palvelujen professionalisoitumisen ja kansalaistoiminnan vililla.
Tdhédn voisi liittyd myos palveluja kehittidvd ja toimintoja kokeileva toiminta.
Puhuttaessa sosiaalipoliittisesta vastuusta jdrjestoilld lienee edelleen useimmissa
maissa kansalaisten mielikuvissa parempi imago kuin markkinoilla.'*’

144 Tbid.

145 Ronnberg, 1999, s. 80.

46 Vuorinen ym, 2004, s. 9 ss. Ks. myos Nylund, 2000, s. 67 ss.
47 Ks. Matthies, 1999, s. 47.
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Helander on luonnehtinut kuntien ja paikallisyhdistysten vuorovaikutussuh-
teissa tapahtunutta muutosta paradigmamuutoksen termein. Aiemmin vuorovai-
kutussuhteen hallitsevana piirteend toimi jarjestojen kuntiin suuntaama edunval-
vonta. Uudessa paradigmassa edunvalvonta on vaihtunut siten, ettd jirjestoistd
on tullut kuntien kanssa yhteistoiminnassa toimivia palvelujen tuottajia. Uuden
paradigman mukaisessa vuorovaikutussuhteessa kuntapéittijien ja paikallisyh-
distysten vuorovaikutus on aikaisempaa enemmin vakiintunut ja kiinteytynyt.
Se on alkanut pohjautua molemminpuolisen hyodyn ajatukselle. Vaihdon kautta
kuntapdittdjat ovat yhdistysten vilitykselld saaneet ennen muuta poliittista tu-
kea, asiantuntemusta ja hyviksyntdd kansalaisten taholta. Vaihdon vilineend
kuntien puolella toimivat yhdistyksen jdsenistod hyodyttdvit tavallisimmin ta-
loudellisia voimavaroja lisdivét tai toimintamahdollisuuksia laventavat padtok-
set. Uudenlaista suhdemallia onkin kuvattu kuntakorporatismiksi, molempia
osapuolia hyodyntiviksi pysyviisluonteiseksi suhteeksi.!*3

Jdrjestojen perusta muotoutuu kolmesta lihtokohdasta: Jarjestot ovat rehtdvdn
suorittajia, arvojen kantajia ja yksilon edustajia. Ndiden perusteella jarjestoja ei
voida kuitenkaan luokitella. Tehtdvin suorittaminen, arvojen kantaminen ja yk-
silon edustaminen ovat jirjeston “persoonallisuuden piirteitd”, jotka eivit sulje
toisiaan pois, vaan esiintyvét eri vahvuisina eri jarjestoissa.'’

Tavallisesti sosiaali- ja terveysjéirjestot mielletddin eri kansalaisryhmien edus-
tajiksi. Oma jdrjesto on monelle toiminnan perusldhtokohta. Edustajuus kosket-
taa elimén kaikkia tasoja arkieldmisté ja yksilon hyvinvoinnista edustavan ryh-
min yhteiskunnalliseen asemaan ja etuuksiin. Monesti mainitaan vammaisen tai
sairaan lisdksi my0Os hdnen perheensi ja ldheisensi. Yksiloiden on mahdollista
vapaaehtoistoiminnan kautta sitoutua tydskentelemidin yhteiseksi hyviksi.'>

Tehtdvin suorittajina jirjestdjen haasteena on 16ytdd paikkansa verkostossa,
suhteessa yhteiskunnan muihin toimijoihin. Tehtdvén suorittajan roolissa ne ver-

148 Helander, 2003, s. 18 ss. ja laajemmin s. 87-92.

19 Poteri, 1998, s. 39. Selvityksen kohteena olivat kolmen sosiaali- ja terveysjérjestojen kenttdd
varsin kattavasti kokoavan yhteistydjédrjeston, Sosiaali- ja terveysjirjestojen yhteistyoyhdistys
YTY ry:n, Sosiaali- ja terveysturvan keskusliitto r.y.:n ja Terveyden edistdmisen keskus ry:n jasen-
jarjestot. Selvitys muodostui pidosin valtakunnallisista sosiaali- ja terveysjirjestoistd, jarjestoistd,
jotka valtakunnallisesti edustavat tiettyd asiaa tai asiakasryhmaé ja joilla on toimintaa useilla paik-
kakunnilla. Joukossa oli myds muutamia paikallisesti toimivia palveluntuottajia, jotka sattuvat
olemaan jidsenind. em. kattojérjestdissd. Tdmin tutkimuksen kannalta jérjestdjen kattavuus on
varsin hyvi, silld verrattaessa Raha-automaattiyhdistyksen avustuksensaajien listaan, ulkopuolelle
jdd arviolta muutamia kymmenii pienid, valtakunnallisia jarjestojd. Ks. myos Poteri, 1998, s. 21.
Tekstin kuvaus on tiivistetty selvityksestd, s. 42—52.

150 Poterin esimerkkeind yhdistyksen tarkoituksesta tissid yhteydessé: “Tarkoituksena on edistdd
kehitysvammaisen ja hdnen perheensi yhteiskunnallista tasa-arvoa ja eldménlaatua.” ”Kuurosokei-
den asiantuntija- ja palvelujirjestd, joka pyrkii turvaamaan kuurosokeiden oikeudet ja itsendisen
eldmin edellytykset ja mahdollisuudet yhteiskunnan kaikilla tasoilla.”
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tautuvat julkiseen ja yksityiseen, voittoa tavoittelevaan sektoriin. Ndiden rinnalla
jarjestdjen toimintaa voidaan tarkastella vaihtoehtona, tiydentdjand, kehittijina,
tasavertaisena kilpailijana tai joillakin aloilla jopa ainoana mahdollisuutena. Ar-
vojen kantajina jarjestot olennaisella tavalla rakentavat yhteiskunnan henkisti
piddomaa. Kyky pysydé tdssi roolissa eldvini ja ajankohtaisena on tirked. Yksiloi-
den edustajina jirjestot voivat avata kanavia yksildille — toisaalta saada tukea,
toisaalta saada mahdollisuuksia osallistumiseen. Lahtokohdat kilpailuyhteiskun-
nasta pudonneiden jdrjestotoiminnalle ja sitd kautta yhteisollistymiselle eiviit
16ydy timén ihmisryhméin ulkopuolelta médritellyistd tavoitteista ja nimikkeista.
Toiminnan pitidisi syntyd, kuten kymmenien tyottomien yhdistysten, ihmisten
omasta aloitteesta ja omista tarpeista. Historiallisessa kierrossa sosiaali- ja ter-
veysjdrjestdilld on ollut hyvéntekijin, vaihtoehtoisen/vapaaehtoisen auttajan ja
protestoijan rooli.

Erdiden jarjestdjen toiminta perustuu jollekin konkreettiselle tehtdville.
Useimmiten se on palvelun tuottaminen jollekin tietylle kohderyhmille. Tehtavi
voi olla my®0s, ei suoraan yksittdisiin ihmisiin, vaan toisiin jirjestoihin tai yhtei-
soihin kohdistuvaa. Jarjeston toiminnalla palvellaan muiden yhteisjen toimin-
taa jirjestdamilld koulutusta, sekéd toimimalla valtakunnallisen tason edunvalvo-
jana ja yhteistyoverkoston luojana. Tehtdvikeskeisiksi Poterin selvityksessd on
katsottu myos ne jarjestot, joiden toiminta rakentuu tietyn hoitomallin, menetel-
min tai tyoskentelytavan kehittdmiseen ja kdyton edistdmiseen.

Paikallisyhdistykset ovat tuottaneet palveluja jidsenilleen koko historiansa
ajan, mutta laajamittaisempaan julkiseen keskusteluun voittoa tavoittelematto-
mien organisaatioiden palvelutuotanto nousi vasta 1990-luvun puolivélissi. Eri-
tyisesti jarjestdjen palveluilla alettiin aikaisempaa useammin viitata siihen, ettid
yhdistykset tuottavat niitd myos ulkopuolisille tarvitsijoille julkisten viranomais-
ten tukemana tai kuntien ostopalveluina. Voittoa tavoittelematon sektori miellet-
tiin omaksi toimijakategoriakseen, jonka odotettiin paikkaavan julkista palvelu-
rakennetta erityisesti julkisella sektorilla voimavarojen niuketessa “tdydentivi-
ni, ei korvaavana” -hengessi. Erityisesti kunnat kiinnostuivat mahdollisuudesta
saada palvelutoimintahyotyjd paikallisyhdistyksiltd, joita ne olivat jo pitkiin
taloudellisesti tukeneet.!>! Monissa tapauksissa jirjestot pitdvit osallistumistaan
kilpailevaan palvelutuotantoon luonnollisena. Kilpailua tapahtuu myos jarjesto-
jen kesken.'?

Jarjestojen alue- ja paikallistoiminta sai aikaisempaa suuremman merkityksen
1990-1luvulla tuen tuottamisessa. Kehitys on ollut suorassa suhteessa siithen, etti

51 Ks. Helander, 2005, s. 19-20.

152 Helanderin paikallisyhdistyksisti tekemissi tutkimuksesta ilmenee, ettd vastaajista 18 % il-
moitti kilpailevansa toisten yhdistysten kanssa, 11 % yksityisten palveluntuottajien kanssa ja 10 %
julkisen palveluntuottajan kanssa. Helander, 2005, s. 96.
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julkisen palvelujédrjestelmén puolella tapahtui iso muutos valtion ohjaavassa roo-
lissa valtionosuusjdrjestelméan muuttuessa. Palvelujen ja tuen tuottaminen kansa-
laisille on nyt pitkilti paikallisten ratkaisujen varassa. Parhaimmillaan se mah-
dollistaa paikallisten tarpeiden ja tilanteiden huomioon ottamisen. Pahimmillaan
se siséltda riskin, ettd ihmisten mahdollisuudet saada tukea ovat aikaa myd6ten
riippuvaisia asuinkunnasta ja sielld vallitsevasta tahdosta ja taloudellisesta tilan-
teesta.!> Jarjestdjen mielestd nykyinen palvelujen jérjestimistapa ei turvaa kat-
tavasti erdiden pienten erityisryhmien palveluja. Kunnalla on velvollisuus palve-
lujen jdrjestamiseen, mutta jos erityisosaamista ei ole, palvelujen jarjestiminen
on varsinkin pienille kunnille mahdoton tehtiva.'>*

Konkreettisen tehtdvin lisdksi yhdistyksen toiminnan perusmotiivina on ku-
vattu erilaisia arvoja ja tavoitteita. Mainitut arvot ja tavoitteet vaihtelevat hyvin
laajoista ja abstrakteista hyvinkin konkreettisiin ja yksityiskohtaisiin, mutta hei-
jastavat kaiken kaikkiaan jdrjestdjen toiminnalle ominaista ehkiisevdd tyoti.
Jdrjestotoiminnalla pyritddn esimerkiksi edistdmddn ihmisten vilisen kanssa-
kdymisen hyvdd toteutumista yhtend hyvinvoinnin pohjana: ”Toiminta-ajatukse-
na saada aikaan henkilokohtainen ja toimiva vuorovaikutus aikuisten ja lasten
vdlille. Luoda uutta ajattelua ja toimintaa lasten ja nuorten tulevaisuuden tur-
vaamiseksi.”

Poterin selvityksessi esille nousi my0s yksilon tarpeista huolehtiminen. Jar-
jestoissd pyritddn pitdméadan erityisesti heikompiosaisten kansalaisten puolta.
Tidssd menevit ensisijaisesti aatteellisuus ja edustuksellisuus pééllekkdin. Poteri
on tulkinnut ensisijaisesti aatteellisiksi sellaisen ihmisryhmin puolesta tyota te-
keviit jérjestot, jotka eivit pysty itse ajamaan asiaansa kuulumalla kyseessi ole-
vaan jdrjestoon, taikka jarjestd on muuten organisoitunut siten, ettd toiminta ei
nouse yksittdisistd ihmisistd, vaan pikemminkin asiasta késin. Laajasti ottaen
fyysinen ja psyykkinen terveys sekd sosiaalisen elimén tasapaino ovat kaikkien
jarjestojen tavoitteena. Joukossa erottuu kuitenkin jérjestojd, jotka ovat perehty-
neet tiettyyn rajattuun ongelmaan ja sen ehkéisemiseen tai terveellisen elimin
edistdmiseen.'>

Monialajérjestdissd toimitaan yhti aikaa usealla eri toiminta-alueella ja niissd
toteutetaan useita eri toimintamuotoja. Jirjestot ovat yhti aikaa palveluntuotta-
jia, voimakkaita edunvalvojia sekd vaikuttajia ja niilld on omaa tutkimustoimin-
taa joko jdrjeston itsensd tai jdrjestoon liittyvédn sdation alla. Monialajérjestot
toimivat sosiaali- ja terveydenhuollon alueella, mutta niilld voi olla selvésti esi-

153 Vuorinen ym., 2004, s. 10 ss.

154 Vuorinen ym., 2005, s. 109.

155 Tnvalidiliiton teema on vuosina 2004-2005 ollut “Esteitti eteenpéin”. Siind on kiinnitetty huo-
miota rakennetun ympériston esteettomyyteen. Paikallisyhdistykset ovat tydssé olleet aktiivisesti
liiton mukana. Invalidiliiton vuosikirja 2004, s. 3. Ks. my0s Poteri, 1998, s. 43.
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merkiksi urheiluun tai kulttuuriin liittyvid toimintamuotoja ja hankkeita. Jarjes-
ton palvelut saattavat kohdentua usealle eri asiakasryhmdlle ja voittoa tavoittele-
mattoman jirjestdtoiminnan rinnalla niilld saattaa olla jirjestotyon pohjalta syn-
tynytti litketoimintaa. Jérjestdille on monialaisuus tyypillisté ja niill4 onkin siten
”leved” ote yhteiskuntaan.

Raha-automaattiyhdistyksen avustuskidytdannon ryhmittelyn'>® ja Poterin teke-
min tutkimuksen perusteella jarjestdjen mahdolliset roolit on tiivistettdvissa
seuraaviin neljdan ryhméin: "’

1) Jdrjesto, jonka tehtdvin sisdltd on jdsenten ja laajemminkin tietyn kansa-
osan edunvalvontatoiminta'® ja vertaistuen organisoiminen'. Jarjeston
toimintaan kuuluu silloin erilainen tiedottaminen, informaation valittdmi-
nen ja vaikuttaminen sekd viranomaisten ettd yksityisten henkildiden ja
yritysten toimintaan.'®

2) Jidrjesto, joka organisoi erilaista vapaaehtois- ja auttamistoimintaa. Tama
toiminta ei perustu vastikkeellisuuteen. Jirjeston toimintaan kuuluu jérjes-
totoiminnan kehittdminen ilman kaupallisia tavoitteita.

3) Jdrjestd, joka harjoittaa kokeilu- ja kehittimistoimintaa. Kehittimistoi-
minta suuntautuu kaupallisten tuotteiden kehittdmiseen jirjeston oman
kaupallisen intressin johdosta.

4) Jarjestod harjoittaa palvelutoimintaa. Jarjestd myy palveluja sopimukseen
perustuen joko julkisyhteisgille tai yksityisille.

Jarjestot eivit ole kidytinnossi sijoitettavissa edelld luokiteltaviin pelkistettyi-
hin ryhmiin, silld useissa jérjestdissid eri toiminnasta voidaan loytdd samalla
kertaa useampia edelld kuvattuja piirteita.

136 Ks. Raha-automaattitoiminnan avustustoiminnan suuntaviivat ja painoalueet, s. 7.

157 Ks. ryhmittelystd myos Méttonen — Niemeld, 2005, s. 59 ss.

Lahti, 2003, s. 89. Lahti on luonnehtinut suomalaista jérjestotyotd todeten sen olevan “citizen
advocacy -linjalla”.

13 Esimerkiksi Mikkelin seudun mielenterveysseura ry:n tehtivini on mielenterveyden ja mielen
hyvinvoinnin edistiminen. Toiminnallaan yhdistys tukee ja kehittdd ehkéiseviid ja rakentavaa mie-
lenterveystyotid, psyykkistd hoitoa ja kuntoutusta sekd muita mielenterveyspalveluja. Palvelujen
tuottajana yhdistys on ylldpitidnyt Mikkelin kriisikeskusta vuodesta 1994 ldhtien. Ty on kiytidn-
nossé sisdltanyt akuuttia kriisityotd, kriisin késittelyd eri muodoissa, sekd seurantaa ja tarpeen
mukaan hoitoon ohjaamista. Toiminnan edellytykseni on ollut yhteistyd Mikkelin kriisiryhmén ja
muiden viranomaisten kanssa. Suurin osa yhdistyksen toiminnasta tehdédin vapaaehtoisvoimin.
Mikkelin seudun mielenterveysseura ry, Toimintakertomus s. 2 ja 8.

10 Esimerkiksi syopéjdrjestot ovat valmentaneet rintasyopéleikkauksen ldpikidyneitd toimimaan
tukihenkildind. AA-kerhojen juuret ulottuvat 1930-luvun Amerikkaan. Ks. Kuuskoski, 2003, s. 31
ja33.
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4.2 SOSIAALI- JA TERVEYSJARJESTOJEN
YHDISTYSOIKEUDELLINEN PERUSTA

Euroopan yhteison oikeus ei sisdlld erikseen yhdistyksid koskevia sddnnoksid.
Vaikeuden luokitella yhdistyksid (ja sditioitd) on todennut myos komissio 1990-
luvun alkupuolella tekemissédidn selvityksessid. Yhteison tasolla ilmeneviit vaike-
udet johtuvat osittain kansallisten perinteiden eroista, jotka néakyvét jdrjestdjen
toiminnassa, seki jéarjestoille ominaisesta tavasta yhdistdd useita tavoitteita. Sel-
vitys koski yhdistys- ja sddtidlainsdddinnon selvittdmisen lisdksi myos jdsenval-
tioiden verotusta koskevaa lainsdadantod.

Yhdistyslainsdiddantd on siten kansallista. Komissio katsoi, ettd sdéntelyn tu-
lisi my0s tulevaisuudessa tapahtua kansallisella ja tarvittaessa myos alue- ja
paikallisella tasolla, jolla jdrjestjen ja viranomaisten suhteet perustuvat yksit-
tdisten jdrjestdjen vilisiin sopimusjirjestelyihin. Mutta olipa jérjestojen suhde
viranomaisiin miki hyvinsi, yhdistysten ja sditididen tulee olla hallituksesta
riippumattomia, ja niiden on my®os siilytettdvi riippumattomuutensa. Komissio
esitti selvitettiviksi kansallisella tasolla mahdollisuuksia alaa koskevan siénte-
lyn selkeyttdmiseen ja mukauttamiseen.'®!

4.2.1 Yhdistymisvapaus perusoikeutena

Nykyinen yhdistyslaki (503/1989) perustuu vuoden 1919 yhdistyslakiin (1/1919),
jonka 1 §:n 1 momentin mukaan “semmoisen tarkoituksen yhteistd toteuttamista
varten, mikd ei ole vastoin lakia, saa perustaa yhdistyksid, noudattaen mitd téssd
laissa sdddetddn”. Pykéldn toinen momentti sisédlsi yhdistyslain soveltamisen
rajauksen siten, ettd “tdmdn lain sddnnokset eiviit kuitenkaan koske yhteenliitty-
mid semmoista toimintaa varten, joka tarkoittaa voiton taikka muun vdlittomdn
taloudellisen ansion hankkimista siihen osallisille taikka joka muuten on pdd-
asiallisesti taloudellista laatua, eivdtkd yhdistyksid, jotka lainsddddntotoimenpi-
tein erityisid tarkoituksia varten jdrjestetddn.”

Yhdistymisvapaus kuuluu perustuslaissa turvattuihin perusoikeuksiin. Yhdis-
tymisvapaus asettaa ennen kaikkea rajoja julkisen vallan toiminnalle.'®* Yhdisty-
misvapaus kuuluu sanan- ja kokoontumisvapauden ohella siihen perusoikeuk-
sien ryhmiin, josta kdytetddn usein nimitystd poliittiset perusoikeudet. Nami
perusoikeudet ovat vilttimiton edellytys oikeusvaltioon olennaisesti kuuluvan

16 Komission tiedonanto, Yhdistysten ja séddtididen tukemisesta Euroopassa (2001), s. 13.
192 Tuori, 1999, s. 433.
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kansalaisyhteiskunnan jérjestdytymiselle ja toiminnalle.'”® Niiden tehtdvénd on
turvata oikeudellisesti yhteiskunnan jdsenten julkista autonomiaa.'®* Kiistatonta
on, ettd yhdistymisvapauden historiallinen tausta niin kansainvélisessi kuin kan-
sallisessakin lainsddddnnossd on aatteellisten yhdistysten toiminnan turvaami-
sessa.'®

Edelld todettu lainkohta koski sanamuotonsa mukaan yhdistymisvapautta vain
oikeutena perustaa yhdistyksid. Vuoden 1919 yhdistyslain mydhemmissi pykai-
lissd sdddettiin yhdistymisvapauden muista tunnusmerkeisti, kuten oikeudesta
padttid itse jaseneksi liittymisesti ja oikeudesta erota yhdistyksesti. '

Suomen kansalaisille kuuluva yhdistymisvapaus perustui alun perin hallitus-
muodon 10 §:din, jossa taattiin oikeus perustaa yhdistyksid sellaisten tarkoitus-
ten toteuttamista varten, jotka eivit ole vastoin lakia tai hyvid tapoja. Hallitus-
muodon 10 §:n mukaan sddnnoksid tdmédn oikeuden kiyttdimisestd annetaan
lailla. Hallitusmuodon 10 § vahvisti uudelleen yhdistymisvapautta koskevalta
osalta vuoden 1906 lausunto-, kokoontumis- ja yhdistymisvapaudesta annetun
lain sisdllyksen.'” Hallitusmuodon sidédnnoksen ja yhdistyslain vilisen yhteyden
osoittamiseksi yhdistyslain (503/1989) 1 §:ssd todettiin, ettd yhdistyksen saa
perustaa vain aatteellisen tarkoituksen yhteisti toteuttamista varten ja ettd timé
tarkoitus ei saa olla lain tai hyvien tapojen vastainen. Hallitusmuodossa sidinnel-
lyn yhdistymisvapauden ja yhdistyslain suhde pysyi siten uudessa laissa ennal-
laan.

Perusoikeuksia koskevan hallituksen esityksen (HE 309/1993 vp, s. 60) mu-
kaan perustuslain turvaama yhdistymisvapaus koskee ensisijaisesti silloin jo
voimassa olleen yhdistyslain (503/89) tarkoittamia ns. aatteellisia yhdistyksia.
Perustuslailla ei poistettu mahdollisuutta entiseen tapaan perustaa lainsdéintoteit-
se julkisoikeudellisia yhdistyksii julkisoikeudellista tehtiviid varten.'s®

Yhdistyslaki perustuu nyt perustuslain (731/1999) sdatamisen jidlkeen perus-
tuslain 13 §:4én, joka takaa jokaiselle yhdistymisvapauden. Siihen sisiltyy oi-
keus ilman lupaa perustaa yhdistys, kuulua tai olla kuulumatta yhdistykseen ja
osallistua yhdistyksen toimintaan. Samoin on turvattu ammatillinen yhdistymis-
vapaus ja vapaus jirjestaytyd muiden etujen valvomiseksi. Sddnnds syntyi vuo-

163 Ks. Merikoski, 1935, s. 6-8. Merikoski kuvaa yhdistyksen oikeuskelpoisuuden saavuttamisen
eri tapoja: konsessiosysteemi, yhdistymisvapaussysteemi ja normatiivisysteemi.

1% Tuori, 1999, s. 49. Tuori huomauttaa sivulla 434, ettd yhdistyslaki on s#dddetty ennen perusoi-
keusuudistusta. Tamén vuoksi on mahdollista, ettd yhdistyslain sdédnnokset ovat jossain kohdin
perustuslain kanssa ristiriidassa.

165 Ks. yhdistymisoikeudesta perusoikeutena ja ihmisoikeutena Tuori, 1999, s. 433-437.

1% HE 64/1988 vp, s. 22. Ks. yhdistyksen perustamisen edellytyksistd Airaksinen — Jauhiainen,
2006, s. 500.

167 Ks. Merikoski, 1935, s. 30. Ks. myos Merikoski 1935, s. 26.

19 HE 309/1993 vp, s. 60.
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den 1996 perusoikeusuudistuksen yhteydessd, jolloin kokoontumis- ja yhdisty-
misvapautta koskeva siddnnds siséllytettiin hallitusmuotoon sen 10 a §:ksi. Tami
lainkohta siirrettiin perustuslain sddtdmisen yhteydessd suoraan perustuslain
13 §:ksi. Perustuslain 13 §:n 3 momentin mukaan tarkempia sdinnoksid kokoon-
tumisvapauden ja yhdistymisvapauden kéyttimisestd annetaan lailla.'®

Merkittavid tdmin tutkimuksen kannalta on perustuslain 13 §:n 2 momentin
sisiltod, joka turvaa jokaiselle yhdistymisvapauden aikaisemmin méériteltyd la-
veammin. Siind mainitaan myos yhdistymisvapauden ulottuvuuksista, ei vain
oikeudesta perustaa yhdistyksid. Valmisteluasiakirjojen mukaan ndméa yhdisty-
misvapauden ulottuvuudet oli tosin jo lainsdddéantokdytannossd johdettu hallitus-
muodon 10 §:std, joten kysymys oli jo tapahtuneen kehityksen kirjaamisesta la-
kiin.!7

Yhdistysvapaus kuuluu my®0s yleisend oikeusperiaatteena yhteison oikeuteen.
Yhdistymisvapaus on yksi niistd perusoikeuksista, joita suojataan yhteisdjen
tuomioistuimen oikeuskdytdnnon mukaan yhteison oikeudessa. Tdméa ilmenee
ennakkoratkaisusta Bosman C-415/93, jossa oli kyse jalkapalloilijan oikeudesta
siirtyd pelaajaksi toiseen jisenmaanhan. Tuomioistuin perusteli ratkaisunsa sillé,
ettd yhdistymisvapaus on vahvistettu ihmisoikeuksien ja perusvapauksien suo-
jaamiseksi tehdyn yleissopimuksen 11 artiklassa ja yhdistymisvapaus pohjautuu
jasenvaltioiden yhteiseen valtiosdédntoperinteeseen.!”!

4.2.2 Yhdistyslain tavoitteet

Yhdistyslain tavoitteena on perustuslain edellyttamillé tavalla antaa sddnnokset
yhdistymisvapauden kdyttdmisestd. Lain tavoitteena on edesauttaa kansanvaltai-
suuden periaatteen kannalta perusteltujen menettelytapojen kidyttoonottoa yhdis-
tyksissd.!” Yhdistyslailla haluttiin saattaa yhdistymisvapauden s#intely vastaa-
maan nykyaikaisen yhdistys- ja jarjestotoiminnan vaatimuksia, laajentaa siséisti
toimintaa koskeva pédtoksentekotapa parhaiten vastaamaan yhdistysten omia
tarpeita sekd edesauttaa kansanvaltaisuuden periaatteen kannalta perusteltujen
menettelytapojen kiyttoonottoa yhdistyksissd. Lain tavoitteena oli, ettd kussakin
yhdistyksessd voitaisiin ottaa kdytt6on mahdollisimman hyvin yhdistyksen
omiin tarpeisiin sopivat padtoksentekomuodot.

Aikaisempaa vuoden 1919 yhdistyslakia pidettiin aukollisena ja tulkinnanva-
raisena. Ongelmaksi koettiin se, ettd laki oli laadittu ensisijaisesti sellaisia yhdis-

1 Perusoikeusséddnnoksen historiallinen kehitys on nihtévissd myds vuoden 1988 yhdistyslakia
koskeneesta hallituksen esityksestd, HE 64/1988 vp, s. 22.

170 HE 309/1993 vp, s. 60.

170 Asia C-415/93, Bosman, k. 79.

172 Ks. HE 64/1988 vp, s. 1.

49



SOSIAALI- JA TERVEYSJARJESTOJEN YHDISTYSOIKEUDELLINEN PERUSTA

tyksid varten, joissa jdsenini on vain yksityisid henkil6itd ja joissa jdsenet kéyt-
tivit paidtdantidvaltaansa yhdistyksen kokouksessa.!” Tarkoituksena oli, ettei yh-
distysten itsemddrddmisoikeutta kavennettaisi, vaan pyrittiin pdinvastoin laajen-
tamaan niiden mahdollisuuksia pdittdd itse toimintansa jérjestimisestd. Lisdksi
tavoitteena oli yhdistysten rekisterdimismenettelyn yksinkertaistaminen ja no-
peuttaminen.'”

Yhdistyslain 1 luku siséltdd yleiset médardykset yhdistyslain soveltamisesta ja
yhdistyslaissa sidddellyn yhdistystoiminnan rajauksista. Lain 1 §:ssd on todettu
yhdistyksen perustamisen paitarkoitus. Sen mukaan “yhdistyksen saa perustaa
aatteellisen tarkoituksen yhteistd toteuttamista varten”. Tarkoitus ei saa olla lain
tai hyvien tapojen vastainen. Lain 2 §:n 1 momenteissa lain soveltamisalaa raja-
taan siten, ettid “tdmd laki ei koske yhteisod, jonka tarkoituksena on voiton tai
muun vdlittomdn taloudellisen edun hankkiminen siihen osallisille taikka jonka
tarkoitus tai toiminnan laatu muuten on pddasiassa taloudellinen”. Pykildn
2 momentin mukaan yhteisoon, joka on lailla tai asetuksella jirjestetty erityistd
tarkoitusta varten, yhdistyslakia sovelletaan vain sikdli kuin niin on erikseen
sdddetty”.

Yhdistyksen kisitettd ei ole madritelty yhdistyslaissa.'” Sitd, mitd yhdistysla-
ki tarkoittaa aatteellisuudella, ei ollut tarkoituskaan hallituksen esityksen (HE
64/1988 vp, s. 22) mukaan itse laissa tarkemmin méiéritelld. Suomalaisessa oi-
keuskirjallisuudessa ldhtokohtana on pidetty yhdistyksen maéritelméaa, jonka V.
Merikoski esitti jo vuonna 1935 viitoskirjassaan. Siind hin esitti yhdistykselle
neljd tunnusmerkkid: Yhdistys on yhteenliittymé, 1) jonka muodostaa usea hen-
kilo, 2) joka on tarkoitettu pysyviksi, 3) joka on perustettu jisenten keskiselld
sopimuksella ja 4) joka edistdd jasenten yhteistd tarkoitusta.'”

Lain perusteluiden mukaan lain aatteellisuus -késitteelld ymmaérretidin siti,
ettd yhteistoiminnan tarkoitus on muuta kuin voiton tai muun vilittomdn talou-
dellisen edun hankkimista yhteistoimintaan osallisille. Tamad maéritelma pyrki
tekemiin rajauksen jdsenten taloudellisen toiminnan suhteen, mutta perustelu ei
itse asiassa anna lisdinformaatiota itse lain sis@ltoon ndhden.!”’

Yhdistyslaki koskee yleislakina aatteellisia yhdistyksii, joita voidaan perustaa
ajamaan mitd moninaisimpia tarkoituksia. Yhdistykset voidaan jakaa toisaalta
aatteellisiin ja taloudellisiin, seki toisaalta yksityisoikeudellisiin ja julkisoikeu-
dellisiin. Tdmén ryhmittelyn perusteella saadaan seuraava nelijako:

13 Halila, 1993, s. 43.

1" HE 64/1988 vp, s. 1, 7 ja 8.

175 Ks. yhdistyslakikomitean mietint6 KM 1984:1, s. 99.

176 Merikoski, 1935, s. 9 ja Merikoski — Kurkela, 1955, s. 1. Ks. my6s Halila, 1993, s. 14 ss. Ks.
my0s HE 64/1988 vp, s. 23, jossa ndmad tekijét on todettu pysyvyyttd lukuun ottamatta olevan myos
nykyisessd yhdistyslaissa.

177 HE 64/1988 vp, s. 8.
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1) yksityisoikeudelliset aatteelliset yhdistykset
2) julkisoikeudelliset aatteelliset yhdistykset

3) yksityisoikeudelliset taloudelliset yhdistykset
4) julkisoikeudelliset taloudelliset yhdistykset.

Edelld esitetty nelijako ei ole Suomen yhdistysoikeudessa tdydellisesti voi-
massa, koska voi olla olemassa myos sekatyyppisid yhdistyksid. Nelijako osoit-
taa kuitenkin padkohdissaan yhdistysten perussystematiikan.'”®

Taloudellisista yhdistyksisti ei Suomessa ole olemassa niitd koskevaa yleisla-
kia. Yhdistyslain 2 §:n 1 momentissa aatteellisen yhdistyksen vastakohtana ta-
loudellinen yhdistys on kuitenkin mééritelty yhteisoksi, jonka tarkoitus tai toi-
minnan laatu muuten on pédasiassa taloudellinen. Valittujen kriteerien perusteel-
la aatteellisen ja taloudellisen yhdistyksen erottelu ei ole ongelmatonta. Talou-
dellisia yhdistyksid Suomessa ovat osuuskunnat, muut lailla sdénnellyt taloudel-
liset yhdistykset ja lailla sddtelemattomat taloudelliset yhdistykset. Yhdistyslain
2 §:n 1 momentissa ei ole ollut tarpeellista tehdd eroa nédiden taloudellisten yh-
distysten tyyppien vililld, koska yhdistyslaki ei koske mitdén niistd.'”

Kun aatteellisia yhdistyksii tulee tarkastella perustuslain 13 §:n 2 momentin
yhdistymisvapauden kannalta, taloudellisia yhdistyksid on tarkasteltava perus-
tuslain 15 §:ssi tarkoitetun omaisuudensuojan ja 18 §:n 1 momentissa vahviste-
tun elinkeinovapauden kannalta.'® Perusoikeuskomitea (KM 1992:3, s. 264) il-
maisi asian siten, ettd perusoikeusnidkokulmasta tarkasteltuna taloudellisten yh-
distysten toiminta kuuluu pikemminkin elinkeinonvapauden ja taloudellisen toi-
minnan vapauden alaan kuin yhdistymisvapauden alaan.'®!

Yhdistyslaissa sdddellyt yhdistykset ovat poikkeuksetta yksityisoikeudellisia.
Ei kuitenkaan ole estettd sddtad laissa jollekin yhdistykselle tehtédvid, jotka mer-
kitsevit osallistumista julkisen vallan kéyttamiseen. Vertailun vuoksi voidaan
mainita, ettd aikaisemman yhdistyslain mukaan yhdistyksen tarkoitus ei saanut
kisittdd niitd oikeuksia, jotka kuuluvat yksinomaan julkisille viranomaisille.
Vastaavan sddnnoksen puuttumisesta huolimatta uudenkaan yhdistyslain mu-
kaan yhdistys ei saa omaksua yksinomaan viranomaisille kuuluvia tehtdvii.

178 Ks. Halila — Tarasti, 2006, s. 22-24.

1% Ks. Halila — Tarasti, 2006, s. 75 ss. Vuonna 1954 siiddetyn osuuskuntalain (247/54) mukaan
osuuskunta on yhteiso, jonka jasenmédri ja pddoma ovat edeltd kédsin midrddmattomait ja jonka
tarkoituksena on harjoittaa jasentensé taloudenpidon tai elinkeinotoiminnan tukemiseksi taloudel-
lista toimintaa siten, ettd jasenet osallistuvat siithen kdyttimailld hyvikseen yhteison palveluksia.
Osuuskunnat voidaan jakaa tuotanto- ja kulutusosuuskuntiin. Kummallekin on tyypillisté se, ettd
ne eivit ole tarkoitukseltaan aatteellisia.

180 Ks. Tuori, 1999, s. 440. Ks. my0s Toiviainen, 1982, s. 47. Myos Toiviainen toteaa taloudellista
toimintaa harjoittavien yhteenliittymien perustamisen saavan perustuslain suojan vilillisesti halli-
tusmuodon 6 §:n 1 momentin omaisuuden suojaa sédinteleviin normin vilitykselld.

181 Ks. KM 1992:3, s. 264.

51



SOSIAALI- JA TERVEYSJARJESTOJEN YHDISTYSOIKEUDELLINEN PERUSTA

Vaikka yhdistys hoitaa julkista tehtdvia, sitid ei voida pitdd julkisoikeudellisena,
jos sitd ei ole jérjestetty lainsdddantotoimin tdmén tehtdvin hoitamista varten.'s?

Viranomaisille kuluvia oikeuksia voi olla yhdistyslaissa sddnteleméttomill&
yhdistyksilld, joista mietintd mainitsee esimerkkini toisen julkisoikeudellisen
yhdistyksen, Suomen Asianajajaliiton.'®* Myos yhdistyslakikomitea késitteli yh-
distystoiminnan suhdetta viranomaisten tehtiviin. Mietinnon sisédltdmidn (KM
1984:1, s. 121) lakiehdotuksen 5 §:n 1 momenttiin sisiltyi sddnnds, jonka mu-
kaan yhdistyksen tarkoitus ei saa késittdd tehtdvid, jotka kuuluvat yksinomaan
viranomaisille.'® Maininta viranomaistehtivistd lienee jétetty laista pois siksi,
ettd viranomaistehtdvien ja muiden kuin viranomaistehtdvien asema oikeusjar-
jestyksessd madrdytyy niiden perusteiden mukaan, jotka olivat muodostuneet jo
titd aikaisemmin perustuslakivaliokunnan lausuntokdytdnnossi. Nykyisin julki-
sen hallintotehtdvin siirron tulee tapahtua perustuslain 124 §:n edellyttdmalld
tavalla ja erditd viranomaisille kuuluvia tehtdvii ei voida lainkaan siirtdd yksi-
tyisoikeudelliselle organisaatiolle.

Raha-automaattiyhdistys on esimerkki asetuksella (valtioneuvoston asetus
Raha-automaattiyhdistyksestd 1169/2001) jérjestetystd julkisoikeudellisesta yh-
distyksestd. Muita lainsdddintStoimin jirjestettyjd yhdistyksid ovat mm. Kes-
kuskauppakamari ja kauppakamarit (keskuskauppakamariasetus; 337/88) ja
Suomen Asianajajaliitto (asianajajalaki; 496/1958). Tillaisilla yhdistyksilld on
lakisditeiset tehtdvinsd, minkd vuoksi esimerkiksi Asianajajaliitto on enemmén
oikeudenhoidon orgaani kuin pelkkd ammatinharjoittajien etujirjesto.'s

4.2.3 Jarjestomallit

Yhdistyslain 10 §:n mukaan yhdistyksen jdsenend voi olla yksityinen henkild,
yhteiso tai sditio. Laissa ei ole nimenomaisesti asetettu jasenelle oikeuskelpoi-
suusvaatimusta; mm. lain esitdihin perustuvalla tavalla on vakiintuneesti lihdet-

182 Ks. Halila — Tarasti, 2000, s. 24.

183 Muita yhdistyslain soveltamisalan ulkopuolelle jidvii julkisoikeudellisia yhdistyksid ovat mm.
uittoyhdistykset, poronhoitoyhdistykset ja paliskunnat sekd riistanhoitoyhdistykset. Ks. Merikoski,
1974, 5. 227.

18 Yhdistyslakikomitean mietinto KM 1984:1, s. 158. Lakiehdotuksen sisilto vastasi silloin voi-
massa olevan yhdistyslain 4 §:n 2 momenttia. Ainoana muuna kuin kielellisend erona oli se, ettd
silloin voimassa olevan lain mukaan yhdistyksen tarkoitus ei saa késittdd niitd oikeuksia, jotka
kuuluvat yksinomaan julkisille viranomaisille, kun taas lakiehdotuksessa puhuttiin vain viran-
omaisista. "Julkinen” sana poistettiin tarpeettomana, koska viranomainen ei voi olla yksityinen.
”Viranomaisille kuuluvien oikeuksien” sijasta ehdotettiin kiytettdvéksi “viranomaisille kuuluvia
tehtdvid”. Lainkohdassa tarkoitettuina yksinomaan viranomaisille kuuluvina tehtdvind mietinnos-
sd mainitaan yleisesti jirjestyksesti ja turvallisuudesta huolehtiminen seké passien ja aseenkanto-
lupien myontdminen.

185 Halila, 1991a, s. 309.
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ty siitd, ettd vain oikeuskelpoiset subjektit voivat olla jisenind. Rekisterdidyn
yhdistyksen jasenend eivit voi olla rekisterdiméttomét yhdistykset eivitka epdit-
sendiset sddtiot.'s°

Yhdistyksen perusrakenne voi olla moniportainen, koska yhdistyksen jasene-
nd voi olla toisia yhdistyksid. Eri kombinaatioiden midrd on huomattava. Jasen-
pohja voi olla sekamuotoinen, jolloin se koostuu misti tahansa jasenkelpoisista
subjekteista. Yhdistys voi myos olla kaksi-, kolmi- tai useampiportainen. Variaa-
(pad)yhdistykseen seké suoraan ettd vain vilillisesti kuuluvia jasenid.'s’

Jdasenpohjaltaan, jisenmiiriltddn ja organisaatioltaan erimuotoisista yhdis-
tyksistd on kiytetty yhdistyksen sddnndissd, jarjestooppaissa ja oikeuskirjalli-
suudessa erilaisia nimityksid. Yhdistyksestd on saatettu kiyttii synonyymia jér-
jesto ja eri toimialojen yhdistyksistd omia vakiintuneita nimityksid kuten urhei-
luseura ja ammattiosasto. Moniportaisia liittoja on kutsuttu keskusliitoiksi. Mo-
niportaisten yhdistysten yleisnimitykseni on ollut keskusjirjestd.'®® Raha-auto-
maattiyhdistyksen avustamista sosiaali- ja terveysalan yhdistyksistd ja sddtioistd
kiytetddn yleisesti nimitystéd sosiaali- ja terveysalan jdrjestot. Tédssd yhteydessi
vakiintuneessa kielenkiytossi jédrjestdind pidetdin my0ds avustuksia saavia sdi-
tioitd. Esimerkiksi vuoden 2004 avustuksenjakopiitos sisdlsi yli tuhat avustuk-
sensaajaa, joista valtaosa oli yhdistysmuotoisia.'®

Yhdistysoikeudessa on tarkasteltu omana kokonaisuutenaan jidsenrakenteil-
taan moniportaisia yhdistyksié ja kehitetty niitd koskevaa kisitteistod. Tama on
ollut tarpeen paitsi kyseisten yhdistysten erityisen merkityksen vuoksi myos
siksi, ettd jarjestdissd on vakiintunut niihin liittyvid omia kdsitteitd. Suomessa
kiytetidn jasenrakenteeltaan moniportaisista yhdistyksistd vakiintuneesti liiton
nimitystd. [lmaisuun sisiltyy vaikutelma tavanomaista kiinteimmaésti jdsenra-
kenteesta niin kuin yleensékin liitto -johdannaisissa ilmaisuissa. Liiton perus-
tyyppind Suomessa on pidetty yhdistysté, jossa on vain yhdistysjidsenid ja jossa

186 K. tdstd esimerkiksi Merikoski — Kurkela, 1955, s. 27 ja Halila, 1993, s. 52-56. Kansalaisyh-
teiskunnasta kdytdvissd keskustelussa tukeudutaan selvistikin yhdistysautonomiakisitteeseen.
Kansalaisyhteiskunnalla on perinteisesti tarkoitettu sitd toimintaa, joka on valtiosta vapaa (NGO,
non-governmental organisations), jota ohjaavat siithen osallistuvat ihmiset (autopoieettinen), jossa
osallistuminen on vapaaehtoista (voluntary) ja joka ei pyri tuottamaan voittoa (non-profit). Kansa-
laisyhteiskunnan institutionaalinen ydin pohjoismaissa on yhdistys (jérjesto). Ks. Mottonen — Nie-
meld, 2005, s. 28.

87 Halila, 1993, s. 52.

188 Tbid.

189 Ks. kéytettdvistd termeistd http://www.ray.fi/avustustoiminta/tiedotteet/ajankohtaistal9_12.
php?11=1, 13.9.2004.
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alimmassa portaassa olevilla jasenyhdistyksilld on jdasenini vain yksityisid hen-
kiloitd. ' Liittojen liittoa on ollut tapana kutsua keskusliitoksi.""

Sisdisen rakenteensa perusteella liitot on jaettu kiinteisiin ja loyhiin. Liiton
jasenyhdistyksid on nimitetty niiden struktuurin mukaan milloin piiri-, tai alue-
taikka toimialajdrjestoiksi. Rekisteriin merkitseméttomié osia on kutsuttu eri ta-
voin; osasto, jaosto ja itsendinen tai epditsendinen haaraosasto.

Yhdistyslaissa ei ole miiritelty mitddn yhdistystyyppid liittdmillad sellaiseen
oikeusvaikutuksia. Laissa operoidaan pelkistddn ilmaisulla yhdistys kayttimétti
erityisnimitystéd sellaisestakaan yhdistyksestd, jota koskevat lain tietyt erityis-
sddannokset.'?

Oikeuskirjallisuudessa on kéytetty ilmaisua ”sekamuotoinen yhdistys” yhdis-
tyksistd, joihin kuuluu muunlaisia jdsenid kuin pelkéstién joko yksityisid henki-
16ité tai yhdistyksid.'”® Yhdistyksen jdsenini voivat olla yksityisten henkildiden
ja yhdistysten lisdksi kunnat, osakeyhtio ja esimerkiksi kommandiittiyhtio. Se-
kamuotoinen jdsenpohja voi yhdistyksissé johtua monista syisti. Ellei sddnnois-
sd ole muuta midritty, jiseneksi voidaan hyviksyi yhdistyslain 10 §:sséd osoite-
tulla tavalla mité tahansa oikeussubjekteja. Sddnnoissé saatetaan madrita jasen-
tyyppien kiintidistd. Niiden tdyttimisen myotd jasenpohjasta tulee automaatti-
sesti sekamuotoinen. Toisinaan jdsenpohjan sekatyyppisyys syntyy suunnittele-
mattomasti esimerkiksi niin, ettd perustamisvaiheessa on yhdistysjdsenten ohella
mukana muita oikeushenkil&itd kuten kuntia ja yhtioitd sekd yksityisid henkil6i-
ta.

My®és sosiaali- ja terveysjérjestdjen perusyhdistystyyppind voidaan pitdd yh-
distyksid, joiden jdsenind on pelkistddn luonnollisia eli fyysisid henkiloité tai
niin kuin laissa sanotaan yksityisid henkiloitd. Niitd yhdistyksid on kutsuttu ver-
rattain usein henkilojasenyhdistyksiksi.'** Sosiaali- ja terveysjdrjestojen piirissi
on yhdistyksid, joiden jisenend saattaa olla sditio. Monet vanhustentalosektorin
yhdistykset ovat sekamuotoisia, silld kunta on usein ollut alkuunpanemassa tai
muuten my6tivaikuttamassa jérjeston syntyyn.'®

0 Halila, 1993, s. 57 ss. Toiviainen, 1982, 40. Toiviainen mérittelee liiton siten, ettd se on yhdis-
tys, jonka jdsenistd muodostuu rekisterdidyistd yhdistyksistd ja niiden jdsenini olevista fyysisistd
henkiloistd. Keskusjdrjeston hén katsoo oleva liittoa laajempi ksite. Se kasittdd paitsi liitot myos
muut yhdistykset, joiden jdsenistd koostuu ainakin osittain rekisterdidystd yhdistyksista.

Y Halila, 1993, s. 62.

192 Halila, 1993, s. 52-53.

193 Ks. yhdistyslakikomitean mietinto KM 1984:1, s. 106 ja Halila, 1993, s. 56.

194 Ks. Halila, 1993, s. 53-54. Sosiaali- ja terveysjirjestoissi tillaisia yhdistyksid on runsaasti.

195 Raha-automaattiyhdistyksen avustustoiminnan tietokanta.
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4.2.4 Yhdistyksen oikeuskelpoisuus

Yhdistyslain 6 §:n mukaan yhdistys voi hankkia oikeuksia ja tehdi sitoumuksia
seki olla asianosaisena tuomioistuimessa ja muun viranomaisen luona, jos se on
rekisterdity siten kuin yhdistyslaissa sdddetddn. Lain 58 §:sséd todetaan liséksi,
ettei yhdistys, jota ei ole merkitty rekisteriin, voi saada nimiinsi oikeuksia tai
tehdi sitoumuksia eiki kantaa tai vastata. Yhdistyksen oikeuskelpoisuuden ehto-
na on siten sen rekisterdiminen, ja yhdistys pysyy oikeuskelpoisena niin kauan
kuin se on merkittynd yhdistysrekisteriin.!*® Oikeuskelpoisuus on arpajaislain
22 §:n 1 momentin mukaan asetettu myos ehdoksi sille, etti avustusta voitaisiin
myontidd Raha-automaattiyhdistyksen tuotoista.

Yhdistyslain 49 §:n mukaan yhdistys on viivytyksettd merkittdvd nykyisin
patentti- ja rekisterihallituksen pitiméén rekisteriin, jos merkitsemiselle ei ole
laista johtuvia esteitd. Rekisterinpitédjin tulee mm. tarkistaa, ettd yhdistys eroaa
nimeltddn aikaisemmin rekisteriin merkityistd yhdistyksista, ja ettd yhdistyksen
rekisterdimiselle ei ole lain 1 luvusta johtuvaa tai muuta lakiin perustuvaa estet-
td. Edelld olevasta johtuu my®ds, etté rekisterdinnin ehtona on se, ettd yhdistyksen
tarkoituksena ei saa olla toiminta vastoin lakia tai hyvid tapoja. Yhdistyksen tar-
koituksena ei saa olla myoskddn jatkaa jonkun jo lakkautetun yhdistyksen toi-
mintaa.'”’” Rekisterdimiselle asetetuista vaatimuksista johtuu my®os se, ettd yhdis-
tyksen on oltava luonteeltaan aatteellinen eikéd sen toiminta ole lain mukaan
kiellettyd. Kiellettyni on pidetty yhdistysti, jonka tarkoituksena oli sddntojensi
mukaan vaikuttaa piihdepolitiikkaan ja lainsdddidntoon siten, ettd kannabiksen
kayttd, saatavuus ja kotikasvatus omaan kdyttoon tulisivat lailliseksi tdysi-ikéi-
sille Suomen kansalaisille. Kannabiksen kdyttd on rikoslain mukaan rangaista-
vaa.'”®

Yhdistysten rekisterdiminen ei saa kdytdnnossd muodostua sellaiseksi, ettd se
tosiasiallisesti estdd yhdistymisvapauden kédyttdmistd. Yhdistymisvapauden te-
hokas toteutuminen pyrittiin varmistamaan méérittelemélld mahdollisimman tar-
kasti yhdistysrekisterid pitdvin viranomaisen suorittaman tutkinnan laajuus. Re-
kister6imispditos ei saa olla viranomaisen vapaassa harkinnassa, vaan yhdistys
on aina rekisterditdvi, mikéli laissa sdddetyt edellytykset tayttyvit. Laissa oleva
luettelo rekisterdimisen esteistd on tyhjentdvi.'” Muita kuin siind mainittuja

19 HE 64/1988 vp, s. 26.

197 HE 64/1988 vp, s. 19.

1% KHO:n 1990-luvun oikeuskiytidnndstid voidaan tissd yhteydessi nostaa esimerkkini kielletysti
yhdistyksestd ratkaisu KHO 16.9.1994, taltio 4231.

19 Hallituksen esityksen perustelut rekisterdintiviranomaisen toimivaltuuksien rajaamisesta niyt-
tdisivét perustuvan osaltaan myos kidytdnnon kokemukseen, jonka mukaan viranomaisen tulkinta
oli muodostunut kédytidnndssi tarkoituksenmukaisuusharkinnaksi ja “tyylikysymysten” arvioimi-
seksi. Ks. yhdistyslakikomitean mietinto KM 1984:1, s. 116.
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seikkoja ei siten tutkita, eikd rekisteriin merkitseminen voi riippua sellaisista
seikoista.?®

Rekisterdiminen on toimitettava, jos sille ei ole lakiin perustuvaa estettd. Re-
kisterdimisjarjestelmd on kuvattu vakiintuneesti normatiivijirjestelminé. Sen
perusajatuksen mukaan rekisterdiminen on toimitettava, jos laissa sdddetyt edel-
Iytykset tdyttyvit, niin kuin asia on ilmaistu yhdistyslain 49 §:n 1 momentin
3 kohdassa. Oikeuskirjallisuudessa tehtyjen johtopddtosten mukaan normatiivi-
periaate tarkoittaa, ettd sidintdjen on oltava kyseisen lain (eli yhdistyslain) ja
tarvittaessa muunkin lain mukaiset.*!

Rekisteriviranomaisen on perustamisilmoituksesta tarkistettava, ettd yhdis-
tyksen tarkoitus on aatteellinen ja ettei yhdistys sille suunnitellun taloudellisen
toiminnan johdosta muodostu lain 2 §:ssi tarkoitetulla tavalla péddasiallisesti ta-
loudelliseksi. Edelleen on tarkistettava, ettei yhdistykselle aiottu, sen sddntdihin
merkitty tarkoitus ole lain tai hyvien tapojen vastainen. Lisdksi rekisterinpitidjd
velvoitetaan vield tarkastamaan, ettei rekisterdimiselle ole edelld todettujen li-
sdksi muutakaan lakiin perustuvaa estettd. Hallituksen esityksen mukaan tima
tarkoittaa sen selvittdmistd, etteivit yhdistyksen perustaminen ja sen sddntoihin
otetut médridykset ole yhdistyslain tai muunkaan lain pakottavien sdinnosten
vastaisia. S4nnos rajaa siis yhdistyksen sdént6jen tarkastamisen pelkéstidin nii-
den lainmukaisuuden tutkimiseen eli laillisuusharkintaan.?*

Yhdistyslakia ei ole edes yritetty laatia aukottomaksi eikd muutenkaan kirjoit-
taa materiaalisilta osiltaan erityisesti sddntotarkastuksen tarpeita silmalla pitden.
Rekisteriin merkittyjen yhdistysten sddnndissd voi ndin ollen olla ja onkin koh-
tia, joita ei voida pitid oikeudellisesti patevind, vaikka viranomainen on suoritta-
nut tarkastustehtdvinsi asianmukaisesti. Patentti- ja rekisterihallitus ei yhdistys-
rekisterinpitdjand mydskiin rekisterdimisen jilkeen seuraa yhdistyksen toimin-
taa, silld rekisterinpitdjdlld ei ole lakiin perustuvaa oikeutta puuttua yhdistyksen
toimintaan rekisterdimisen jilkeen. Kdytinnossd rekisterinpitdjd ei siten ole
poistanut omasta aloitteestaan yhdistyksia rekisteristd sen johdosta, ettd toiminta
on muuttunut vahvistettujen sddntdjen vastaiseksi.?® Tdstd seuraa se, ettd yhdis-
tyksen toiminnan lainmukaisuus sen rekisteriin merkitsemisen jdlkeen perustuu

Asian tirkeyttd ja periaatteellisuutta korostaa myos yhdistymisvapauden rajoituksista 1900-lu-
vun alussa syntyneet traumaattiset kokemukset. Ks. tistd seikkaperdinen kuvaus K. J. Stahlberg,
1912, s. 367-375.

200 HE 309/1993 vp, s. 60, 69 ja 70.

21 Halila, 1993, s. 176 ss. Halila huomauttaa liséksi, ettd hakemuskéytinnossi voisikin tulla han-
kaluuksia, jos viranomaisen tulisi olla perilld my0s siitd, tayttavitko sddnnot esim. jédrjestokdyt-
toon perustuvat oikeudelliset patevyyden vaatimukset. Tarkastelu on tehty silld perusteella puhu-
taanko lainmukaisuudesta vai lakiin perustuvasta esteesti.

202 HE 64/1988 vp, s. 70. Ks. myos yhdistyslakikomitean mietinté 1984:1, s. 116.

23 Sadeluoto: Yhdistyksen sccnndt tarkastetaan ennen rekisterdimisti, jotta ne tdyttéavét yhdistys-
lain vaatimukset, mutta yhdistyksen tosiasialliseen toimintaan tarkastus ei ulotu.
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pidosin yhdistyksen omaan sisdiseen ohjaukseen. Erdissd tilanteissa on tosin
mahdollista, ettd myos yhdistyksen ulkopuolinen taho vaatii yhdistyksen toimin-
nan lainmukaisuutta ja jopa yhdistyksen lakkauttamista. Tamin tutkimuksen ra-
jaamistarpeesta johtuen ei titd ndkokulmaa ole mahdollista tarkemmin selvit-
tad. 2

4.2.5 Yhdistyksen taloudellinen toiminta

Téssd tutkimuksen tavoitteiden kannalta merkittdva kysymys on, miten yhdistys-
laki mahdollisesti rajaa sosiaali- ja terveysjdrjeston toimintaa, joka monessa ta-
pauksessa ndyttiisi sisdltdvin yritysmadisid ja siten selvéstikin taloudellisen toi-
minnan piirteitd. Sallitun taloudellisen toiminnan rajojen médrittely on ongel-
mallista. Oikeuskirjallisuudessa esitettynd esimerkkini taloudellisesta yhdistyk-
sestd on esitetty ammattimaisen joukkueurheilun piirissid toimivia yhdistyk-
sid.®

Immonen on yhteisotalouden késitettd kehittelevissd viitostutkimuksessaan
kiinnittanyt huomioita yhdistyksen harjoittaman taloudellisen toiminnan rajoi-
hin. Hiin katsoo, ettd yhdistysten harjoittamassa liiketoiminnassa tormétédédn viis-
tamittd kysymyksiin siitd, miten yhteiskunnan yhdistyksille myontdmit avus-
tukset vaikuttavat esimerkiksi tuotteen tai palvelun hintaan ja mikd merkitys on
esimerkiksi vapaaehtoistyon seurauksena olevalla ilmaisella tydpanoksella. Kil-
pailun vidristymisestd onkin kédyty paljon keskustelua ja monet véitteet kilpailun
vidristymisen toteutumisesta ovat oikeutettuja. Yhdistyksen alkuperéinen tarkoi-
tus on aatteellinen ja liiketoiminnan harjoittamiseen on olemassa erikseen useita
yritysmuotoja. Miksi yhdistyskentédssd tapahtuu kuitenkin koko ajan toiminnan
liiketoiminnallistumista ja aatteellinen tavoite unohdetaan tai se jda toissijaiseen
asemaan?? Immosen esille nostamat nikokohdat ovat jatkossa timén tutkimuk-
sen keskeisid kysymyksii.

Yhdistyslain 2 §:n 1 momentti rajaa lain soveltamisen siten, etté laki ei koske
yhteisoi, jonka tarkoituksena on voiton tai muun vilittéméin taloudellisen edun
hankkiminen siihen osallisille taikka jonka tarkoitus tai toiminnan laatu muuten
on piiasiallisesti taloudellinen. Yhdistyslakikomitean tehtivéni ei ollut selvittdd
taloudellisten yhdistysten lainsddddannon kehittdmistarpeita, silld taloudellisten

204 Yhdistyslain 43 §:n 1 momentin mukaan alioikeus voi sisdasiainministerion, virallisen syytti-
jén tai yhdistyksen jdsenen kanteesta julistaa yhdistyksen lakkautetuksi, jos yhdistys toimii olen-
naisesti vastoin lakia tai sen sdédnnoissd méadrittyé tarkoitusta.

205 K. Airaksinen — Jauhiainen, 2006, s. 500.

206 Immonen, 2006, s. 205.
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yhdistysten oikeudelliset ongelmat ovat pdédosin liiketoiminnan tarpeiden vuoksi
toisentyyppisid kuin aatteellisten yhdistysten.?”

Yhdistyslailla ei ole tarkoitettu kuitenkaan kokonaan kieltdd aatteellisilta yh-
distyksiltd taloudellista toimintaa.>®® Yhdistys voi harjoittaa taloudellista toimin-
taa, joka tukee sen aatteellisen tarkoituksen toteuttamista. Yhdistyslain 5 §:n
mukaan yhdistys saa harjoittaa vain sellaista elinkeinoa ja ansiotoimintaa, josta
on madritty sen sddnndissd tai joka muutoin vilittdmasti liittyy sen tarkoituksen
toteuttamiseen taikka jota on pidettiva taloudellisesti vihdarvoisena.?” Yhdis-
tyksen sddannoistd on ilmettdva ne puitteet, joissa taloudellista toimintaa harjoite-
taan. Hallituksen lakia koskeneen esityksen mukaan (HE 64/1988 vp, s. 23),
vaikka yhteisolld olisi jokin aatteellinenkin padméaéri ajettavanaan, sitd ei pidetd
aatteellisena yhdistykseni, jos silld on my0s taloudellinen tarkoitus tai jos yhtei-
sO muuten on pidasiassa taloudellinen.?'° Laajamittaista taloudellista toiminnan
oikeutusta on oikeustieteellisessd kirjallisuudessa epdilty yhdistyslain vastaisuu-
desta.?!!

Hallituksen esityksen mukaan kaikkia niitd yhdistyksid, joihin on sovellettu
vuoden 1919 yhdistyslakia, pidettiin myos uuden yhdistyslain mukaan edelleen
aatteellisina yhdistyksind.?!? Téllaisia ovat mm. poliittiset yhdistykset, ammatti-
yhdistykset, elinkeinonharjoittajien yhdistykset, urheilujédrjestot sekd erilaiset

27 Soveltamisalaltaan yleisti, niin aatteellisia kuin taloudellisiakin yhdistyksid koskevaa lakia ei

ole timinkiian vuoksi ollut aiheellista valmistella. Eri asia on, ettid lakiehdotuksessa (so. komitean
ehdottamassa lakiehdotuksessa, selvennys kirjoittajan) on ollut tarkoitus selkeyttdd aatteellisten
yhdistysten taloudellisen toiminnan sditelyid seki aatteellisten ja taloudellisten yhdistysten késit-
teellistd rajanvetoa. Ks. yhdistyslakikomitean mietint6 1984:1, s. 99.

208 Hallituksen esityksessé puhutaan “ansio- tai elinkeinotoiminnan’ harjoittamisesta. HE 64/1988
vp, s. 23.

29 Ks. myos Halila — Tarasti, 2006, s. 79-84.

210 HE 64/1988 vp, s. 23.

2 Airaksinen — Jauhiainen, 2006, s. 498: Mikili laajamittainen elinkeinotoiminta on yhdistyksel-
le mahdollista, ja mikili sen tulokset voidaan jdsenetuina palauttaa jasenille, miksi yhdistykset
ovat esimerkiksi omalle pddomalle asetettujen vaatimusten osalta erilaisessa asemassa kuin muut
yhteisomuodot. Ks. Airaksinen — Jauhiainen, 2006, s. 500 ss.

212 Yhdistyslakikomitean mietintd KM 1984:1: s. 15: Vuoden 1919 yhdistyslain 9 §:n 2 momentin
mukaan yhdistys sai harjoittaa elinkeinoa tai muuta ansiotoimintaa ainoastaan sikéli kuin sen sddn-
noissd oli midritty. Komitean lakiehdotuksessa oli ilmaisu elinkeino- ja muu ansiotoiminta korvat-
tu kaisitteelld liiketoiminta. Liiketoiminnan késitettd ei komitean mukaan ollut tdssd yhteydessd
kiytetty tarkalleen samassa merkityksessd kuin muussa lainsddddnnossd. Se ei ollut tarkoitettu
vastaamaan sanatarkasti verolainsdididnnossd, esimerkiksi elinkeinotulon verottamisesta annetussa
laissa, tarkoitettua liiketoimintaa. Koska yhdistyslaki ei sdédntele yhdistysten verotusta, siind kdy-
tettdvin ilmaisun ei tarvitse olla sama kuin elinkeinoverolaissa. Yhdistyslaissa sddnnelty ja yhdis-
tyksen sddnnoissd miadritty liiketoiminta ei siten ole vélttdmaitti verotettavaa liikketoimintaa. Komi-
teamietinnon mukaan liiketoiminnalla tarkoitetaan (ehdotetun 5 §:n 2 momentissa, lisdys kirjoitta-
jan) jossain médrin avarampaa kokonaisuutta kuin voimassa olevan lain elinkeino- ja muulla ansio-
toiminnalla. Sen ei vélttdmattd tarvitse olla elinkeino- tai ansiotoimintaa, kun kysymys vain on
yhdistyksen eduksi koituvasta taloudellisesta toiminnasta.
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kulttuuri- ja sosiaalialan yhdistykset (kursiivi kirjoittajan).”"® Yhdistyslakikomi-
tean (KM 1984:1) mietinnon mukaan kyse oli siitd, ettd lakiehdotuksen keskei-
send lahtokohtana oli, ettei ehdotus edellytd yhdistyksiltd sddntdjen muuttamista.
Yhdistysten méérd on niin suuri, ettei niiden muuttaminen yhdistyslakia uudis-
tettaessa olisi ollut kidytdnnossd mahdollista. Sen sijaan, ettd lakiehdotuksessa
olisi ldahdetty pakollisesta sddntdjen muuttamisesta, siinid annettiin useissa koh-
din mahdollisuus yhdistyksen sddntojen muuttamiseen sellaisiksi, joita aikai-
semman lain aikana ei voitu merkitd yhdistysrekisteriin.?'*

Edelld todetun perusteella voidaan katsoa lain sddtdmisen ldhtokohtaisena
olettamuksena olleen, ettd ns. vanhat, ennen uutta yhdistyslakia perustetut yhdis-
tykset tayttdvit myos voimassa olevan yhdistyslain vaatimukset. Yhdistyslailla
ei ole kuitenkaan voitu hyviksyé lain voimaan tullessa yhdistyslain vastaisia
yhdistysten sddntoji taikka sellaista toimintaa, jota yhdistyslaki ei pidi aatteelli-
sena. Taloudellista toimintaa koskevan rajauksen osalta uusi yhdistyslaki ei tuo-
nut aikaisempaan verrattuna mitddn muutosta.

Vuoden 1988 yhdistyslailla on siten kédytinnossd viljennetty jossain miérin
aikaisemman lain sisdltod. Sen mukaan yhdistyksen elinkeino- ja muun ansiotoi-
minnan oli oltava sddnnoissd mééritty. Tétdkin oli komiteamietinndssi perustel-
tu kdytdnnon nidkokohdilla eli silld, ettd sddntelyn “lievdhko viljentdminen” oli
omiaan helpottamaan yhdistysrekisteritoimiston tarkastustoimintaa. Komitea to-
tetty. Viljentdminen on ollut tosiasiallisen kehityksen hyviksymisti lainsdadén-
nossd.?'® Komitean laatimassa lakiehdotuksessa kiytettiin ilmaisua liiketoimin-
ta”, mutta titd termid ei siséllytetty kuitenkaan endd yhdistyslakiin. Vastaavilla
perusteilla voitaisiin todeta “edellytettyd” olevan esimerkiksi aatteellisen toimin-
nan, joka ilmenee kéytinnossi taloudellisena. Téllaista on esimerkiksi erityises-
ti vanhuksille tarkoitettujen asuntojen hankkiminen ja vuokraaminen, jos tami
muutoin toteuttaa aatteellisuuden perusvaatimuksen.

Hallituksen yhdistyslakia koskevan esityksen (HE 64/1988 vp, s. 23) mukaan
taloudellista toimintaa ei ollut enédd tarpeellista sddnndissd yksityiskohtaisesti
madritelld, vaikka niin voidaan edelleen tehdd. Vaikka yhdistyksen sddntdihin ei
sisdlly timénkaltaista médrittelyd, yhdistys voisi harjoittaa sellaista elinkeinoa

213 HE 64/1988 vp, s. 23.

214 Ks. yhdistyslakikomitean mietinté KM 1984:1, s. 100 ss.

215 Yhdistyslakikomitean mietint6 1984:1, s. 160. Niinp4, jos urheiluseura voi sdéntojensd mukaan
jérjestdd urheilukilpailuja tai ylldpitdd urheilulaitosta, se voi ilman muuta myyda kilpailujen yhtey-
dessd virvokkeita ja ylldpitdd urheilulaitoksen yhteydessi kioskia tai ruokalaa. Tillaista liiketoi-
mintaa ei tarvitse yhdistyksen sddnnoissi erikseen mainita, koska sdinndissid mainittu yhdistyksen
toimintamuoto normaalisti edellyttdd mainittua liiketoimintaakin.
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tai muuta ansiotoimintaa, joka kytkeytyy vilittomésti sddnndissd madrityn tar-
koituksen toteuttamiseen.*'®

Yhdistyslaista ilmenevien kriteereiden perusteella aatteellisen ja taloudellisen
yhdistyksen erottelu on joka tapauksessa kokonaisharkintaa. Merkittdavia on si-
ten taloudellisen toiminnan laajuus ja siséltd suhteessa aatteelliseen toimintaan.
Esimerkkini lailla sdddellyistd taloudellisista yhdistyksistd hallituksen esityk-
sessd mainitaan osuuskunnat. Muita taloudellisia yhdistyksid ovat esityksen mu-
kaan mm. lauttaus- ja uittoyhdistykset, riistanhoitoyhdistykset, paliskunnat ja
paliskuntien yhdistykset, metsinhoitoyhdistykset ja kauppakamarit.?'” Esimerk-
keind lakiesityksen aikaisista lailla sditelemittomistd yhdistyksistd olivat puhe-
linyhdistykset. Taloudellisten yhdistysten perustaminen ei nykyisenkéén yhdis-
tyslain méddrdysten mukaan ole sinéinsi lain vastaista, mutta tillaista yhdistysti ei
voida merkitd yhdistysrekisteriin.*'®

Yhdistyslain sisdltod jasennettdessd voidaan tarkastella Ruotsin aatteellisten
yhdistysten médrittelystd tehtyd tutkimusta. Ruotsin lainsddaddnnon perusteella
tehtyjd johtopditoksiid ei sellaisenaan voida pitdd perusteena Suomen yhdistys-
lain sisdllolle, silld Ruotsissa ei ole olemassa lainkaan Suomen yhdistyslakia
vastaavaa aatteellisia yhdistyksid koskevaa yleislakia. On kuitenkin yhdistyslain
valmisteluasiakirjoista ilmenevélld tavalla pidettivé ilmeisend, ettd maiden yh-
teinen historiallinen tausta ja nykyisen yhdistyslain valmistelun yhteydessé teh-
dyt vertailut huomioon ottaen Ruotsin oikeusjérjestelmén periaatteita voidaan
hyodyntidd myos Suomen yhdistyslainsidddiantod koskevassa tutkimuksessa.>”

Hemstrom on ruotsalaista yhdistystoimintaa eritellesséén jasentidnyt yhdistys-
toimintaa siten, ettd hin on erottanut yhdistyksen tarkoituksen ja toiminnan si-
sillon toisistaan. Tarkoituksella tarkoitetaan yhdistyksen tavoitteita (pddmadrid)
ja yhdistyksen toimintamuodolla niitd keinoja, joilla ndihin tavoitteisiin pyritién.
Toiminnan sisélté muodostuu siten keinoista, joilla toiminnan tarkoitukseen py-
ritddn.??® Yhdistyksen maidrittelyssd Hemstrém on turvautunut johtopéatoksiin,
joita on tehty yhdistystoimintaa koskeneessa lakiehdotuksessa ja oikeuskédytin-
nossd.??! Lahtokohtana oikeuskédytinnossd on myos Suomen yhdistyslain edelld
todettu periaate eli aatteellinen yhdistys ei voi harjoittaa taloudellista toimintaa
edistiddkseen jasentensi taloudellisia intresseji.

216 HE 64/1988 vp, s. 26.

27 Ks. Merikoski — Kurkela, 1955, s. 21-22. Tassé viitekohdassa on lueteltu ajankohdan mukaan
varsin kattavasti lailla erikseen sdddetyt yhdistykset, joiden joukossa on myds Suomen Punainen
Risti.

218 He 64/1988 vp, s. 23 ja 24.

219 Ks. yhdistyslakikomitean mietinté KM 1984:1, s. 8—12 ja 59-63.

220 Nidin myos Airaksinen — Jauhiainen, 2006, s. 502.

21 Hemstrom, 1972, s. 3.
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Aatteellisen toiminnan kisitteen Hemstrom méiirittelee siten, ettd se on ym-
mdrrettivd toisin kuin liiketoiminnallisesti tai ammattimaisesti harjoitettu toi-
minta. Taloudellinen tarkoitus on Ruotsin sdiddetyn oikeuden mukaan jdsenten
taloudellisten intressien edistdmistd.?”> Niitid intressejd voidaan edistdd yhdistyk-
sen toiminnassa siten, ettd yhdistyksen tuottama voitto jaetaan jdsenille. Talou-
dellisten intressien edistiminen voi olla myds epédsuoraa. Aatteellisella tarkoi-
tuksella katsotaan edistettivdn muita kuin jdsenten taloudellisia intressejd. Puh-
taasti aatteellinen tarkoitus on esimerkiksi yhdistykselld, joka toteuttaa uskon-
nollista, hyvéntekeviisyyttd edistdvid, poliittista, sosiaalista, urheilullista tai
kulttuurista paamadrad.>

Hemstrom on eristanyt yhdistyksen toiminnan siséllostd ja toiminnan tarkoi-
tuksesta neljd eri yhdistelmad. Niitid ovat

1) yhdistys, jonka toiminnan sisélto ei ole taloudellista ja jonka tarkoitus on
aatteellinen

2) yhdistys, jonka toiminnan sisélto ei ole taloudellista, mutta jonka toimin-
nan tarkoitus on jisenten taloudellisten etujen edistiminen

3) yhdistys, jonka toiminnan sisdlté on taloudellista ja jonka toiminnan tar-
koitus on aatteellinen

4) yhdistys, joka harjoittaa taloudellista toimintaa jdsentensid taloudellisten
intressien edistdmiseksi.

Saadettdessd aatteellisten yhdistysten toiminnasta on ollut tarkoitus valttdd
taloudellisiin riskeihin johtavat tilanteet. Silloin voidaan yhdistyksen jdsenille
antaa myos vapautus yhteenliittymén veloista, joka ei ole mahdollista muissa
erityisesti taloudellisen toiminnan harjoittamista varten sidddetyissid yhteisomuo-
doissa.?**

4.2.6 Yhdistysautonomia

Rajoittaako yhdistyksen itseméddrddmisoikeus sitd mahdollisuutta, ettd sosiaali-
ja terveyspalvelujen jérjestamiseen liittyvid tehtdvid annettaisiin yksityisoikeu-
delliselle yhdistykselle? Varsinaisia johtopéditoksid voidaan tehdd vasta tutki-

22 Ks. myos Hemstrom, 1996, s. 15 ss., missd Hemstrom kuvaa yhdistyksen toiminnan tarkoitusta
ja siind mm. rajausta tarkoitukseen edistdé jasenten taloudellisia intressejd. Esimerkkind taloudel-
lisista intresseistd hdn mainitsee bussin ostamisen tai vuokraamisen, jolloin matkustaminen tapah-
tuu omakustannushintaan. Kyse on tilloin jdsenten taloudellisten etujen edistimisestd, kun bussin
ostamisen tai vuokraamisen tavoitteena on kaupallisia vaihtoehtoja alhaisemmat kustannukset.

22 Ks. Hemstrom, 1972, s. 8-9.

24 Tbid.
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muksen myohemmissé johtopadtoksissi sen jilkeen, kun myos tutkimuksen muu
materiaalinen sisdlto on selvitetty.??

Perinteisen yhdistysautonomiakésityksen siséltd voidaan kiteyttdd Suomessa
toimivaltakysymysten osalta kahteen dogmiin. Ensiksikin jokainen oikeuskel-
poinen yhdistys tekee itse omat pddtoksensd. Yhdistys ei timédn mukaan voi
luovuttaa piitdsvaltaansa ulkopuolisille. Toiseksi yhdistykselle kuuluva itse-
midrddmisoikeus on samaistunut jisenten itseméddrdimisoikeuden kanssa. Itse-
madrddmisoikeus kuuluu jdsenille (tai niihin rinnastuville valtuutetuille), jotka
eivit voi siitd luopua muuten kuin rajoitetusti yhdistyksen muiden ryhmien hy-
viksi. Oppi pohjautuu (edelld tarkasteltuihin) suomalaisen yhdistysautonomia-
konseption yleisiin perusteisiin — niin perusoikeusnikokohtiin kuin siviilioikeu-
dellisiinkin seikkoihin. Yhdistyksen itsemddrdimisoikeus merkitsee sitd, ettei
julkisen vallan tai muunkaan ulkopuolisen tahon tule voida miiriti asiakysy-
yhdistyksen sponsori.?*®

Yhdistysautonomiasta johtuu mm. se, ettei Suomessa kenelldkéén ole oikeutta
pédstd yhdistyksen jaseneksi siksi, ettd hénelld on tihin olennainen intressi.?”’
Yhdistysautonomiaan voidaan katsoa liittyvin myo6s nykyisen yhdistyslain sii-
tdmisen keskeiseni tavoitteena ollut tavoite poistaa silloin kdytdnnossi toteutu-
nut yhdistysrekisteritoimiston pikkutarkka toiminta. Rekisteritoimiston toiminta
oli omiaan vaarantamaan yhdistysautonomian toteutumisen. Uudella yhdistys-
lailla luovuttiin kokouspdytikirjojen esittdamisestd ja virallistettiin sddntdjen en-
nakkotarkastus. Rekisterdimishakemus voidaan hylitd vain, jos siithen on lakiin
perustuva syy.??

Yhdistyslakia koskevassa hallituksen esityksessd yhdistysautonomia on maa-
ritelty siten, etti HM 10 §:n tarkoituksena on turvata kansalaisten yhdistymisva-
paus suhteessa julkiseen valtaan. Jotta yhdistymisvapaus voisi toteutua, on yh-
distyksen itsensd voitava mahdollisimman laajalti pdittdd, miten sen sisdinen
toiminta ja menettelymuodot on tarkoituksenmukaista jérjestdad yhdistyksen tar-
koitusperien toteuttamiseksi. Yhdistystd koskevalla lainsdddidnnolli ei saa aset-
taa liian tiukkoja vaatimuksia yhdistyksen toiminnan jéirjestimiselle. Tétd yhdis-
tysten itseméddrddamisoikeutta eli yhdistysautonomiaa eivit kavenna lakiin otetut
tahdonvaltaiset sddnnokset, joista yhdistys voi péittdaa poiketa. Pakottavat sdin-
nokset koskevat pddasiassa kysymyksii, joilla on vaikutusta sivullisten asemaan

25 Halila, 1993, on analysoinut perusteellisesti yhdistysautonomiasta oikeuskirjallisuudessa ja
yhdistyslain valmistelun yhteydessi esitettyjd késityksid vditoskirjassaan s. 241-291. Ks. my0s
Toiviainen, 1982, s. 60 ss.

26 Halila, 1993, s. 277 ss. Péitosvallasta Tuori, 1999, s. 450. Yhdistymisvapaudesta perusoikeute-
na myos Hallberg, s. 49 ss.

27 Halila, 1983, s. 81.

28 Ks. Halila, 1989, s. 1126, 1131 ja 1159.
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tai jisenvdhemmiston oikeuksien turvaamiseen. Myds toimivaltajako yhdistyk-
sessd on jdrjestetty padpiirteissidiin pakottavin sddnnoksin, miki johtuu pyrki-
myksestd varmistaa kansanvaltaisten periaatteiden noudattaminen yhdistysten
péitoksenteossa.?”

Yhdistysautonomialla on laaja kdytdnnon merkityksensi liittomuotoisissa yh-
distyksissi, joiden organisaation jirjestdmistd mm. liiton jisenyhdistysten yhdis-
tysautonomia rajoittaa. Piddsdintoisesti liitolle ei voida antaa jasenyhdistykselle
kuuluvaa piditdsvaltaa. Yhdistyslaissa kisitellddn kuitenkin useassa kohdassa
liittoa ja siihen suoraan tai vilillisesti kuuluvia yhdistyksid kokonaisuutena, jos-
sa liittoa ei pidetd mainittuihin yhdistyksiin ndhden ulkopuolisena. Yhdistysau-
tonomian ldhtokohtana on, ettd yhdistys voi luopua péditosvallastaan liiton hy-
viksi vain omalla padtokselldin.>°

Kokoavasti voidaan todeta, ettd yhdistymisvapauden perustana on yhdistysten
sisdinen itsemddrddmisoikeus ja toimintavapaus. Siten yhdistykset voivat va-
paasti hyviksyad haluamansa sdannét ja valita niiden mukaan vapaasti jasenensa.
Oikeus kuulua yhdistykseen ei anna yksilolle oikeutta pédstd jaseneksi mihin
tahansa yhdistykseen. Yhdistyksen itsemiidrdamisoikeuteen on lisdksi katsottu
kuuluvan oikeus piittdd itse, keitd yhdistyksen jdseniksi hyviksytddn.?! Ttse-
midrddmisoikeuteen kuuluu my®és, ettei julkinen valta eikd mikd4dn muukaan ta-
ho voi médriti asiakysymyksisséd yhdistyksen paitoksen sisidltod. Sen tarkoituk-
senmukaisuutta ei voida kanneteitse saattaa tuomioistuimen harkittavaksi. Yh-
distykselld ei myoskdin ole yleistd velvollisuutta antaa toiminnastaan tietoja ul-
kopuolisille; viranomaisten tietojensaantioikeuden on perustuttava erityiseen
lain sddnnokseen.??

Yhdistys vastaa itse siitd, ettd sen toiminta on lain ja sdéintdjen mukaista. Yh-
distyksen omassa piitoksenteossa toiminnan johtaminen yhdistyksen tarkoituk-
sesta késin — ei julkisen vallan tarpeesta — on johtava periaate. Myoskéian yhdis-
tyksen jdsenten oikeuteen valita itse pdittivit elimensd ei voida ulkopuolelta
puuttua. Siihen ei ndin ollen voida puuttua myoskiin julkista tukea myontdvéin
valtioneuvoston tai kunnan toimesta.

2 Halila, 1993, s. 267, 274 ja 289. Halila viittaa myos Merikosken viitoskirjassaan (s. 76) jo
vuonna 1935 esittdméain luonnehdintaan: ”Se, mitd tdssd on sanottu yhdistyksen jdsenen oikeuk-
sista, osoittaa, ettd yhdistys sisiltd pdin ndhtynd on perusolemukseltaan demokraattinen ja ettd
siind ratkaiseva médrdadmisvalta kuuluu jisenille. Ulospdin katsottuna, nimenomaan mikéli on ky-
symys jdsen- ja padyhdistysten tai paikallisosastojen ja niiden keskusjirjestojen vilisistd suhteista,
tamaé sisdltdd sen, ettd yhdistykselle on ominaista itsemédrdédmisoikeus.” Merikoski keskittyi silloi-
sen yhdistyslain 12 §:n tulkintaan liittosuhteiden kannalta.

20 K. tastd Halila — Tarasti, 2006, s. 48 ss. ja KM 1984:1, s. 41.

21 Ks. HE 309/1993 vp, s. 60 ja 15-16.

22 Halila - Tarasti, 2006, s. 41-42 ja HE 64/1988 vp, 15-16. Ks. my6s yhdistyslakikomitean
mietintd KM 1984:1 s. 41.
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Kun yhdistyksen jdsenini voivat olla my0s julkisyhteisot, voivat niiti tahoilta
tulevat jasenet kiytdnnossa pyrkid edistiméédn yhdistyksessi julkisyhteison vas-
tuulla olevia tavoitteita. Jasenten tulee padtoksid tehdessédédn periaatteessa edus-
taa vain yhdistyksen tarkoituksen toteutumista. Jarjestdautonomiasta johtuen
heidédn on silloin toteutettava yhdistyksen sddntdjen mukaisten tarkoituksen to-
teutumista. Kédytdnnossd on oletettavaa, ettd julkisyhteison, esimerkiksi kunnan
“edustajan” yhdistyksen piittivissd elimessd tapahtuvaan kannanmuodostuk-
seen voidaan arvioida vaikuttavan merkittdvisti kunnan intressit. Usein ndma
ovatkin sosiaali- ja terveysjirjeston tarkoituksen kanssa yhdensuuntaiset; tarkoi-
tuksena on edistdd kuntalaisten sosiaalista ja terveydellistd hyvinvointia. Oikeus-
jarjestyksessi jarjestolle maédritellyn tehtdvéroolin himéartymisen kannalta on
tillaisessa tapauksessa kuitenkin néhtivissd ongelmia.

4.3 AATTEELLISTEN JARJESTOJEN
YLEISHYODYLLISYYDESTA

Perusoikeusnikokulmasta voidaan todeta, ettd yhdistyslain tavoitteena on perus-
tuslain edellyttamaillé tavalla antaa sddnnokset yhdistymisvapauden kiyttdmises-
tda. Lain tavoitteena on hallituksen esityksen mukaan edesauttaa yhdistyksissid
kansanvaltaisuuden periaatteen kannalta perusteltujen menettelytapojen kayt-
toonottoa.”? Yhdistymisvapauden pddasiallisena sisdltond on perustuslain 13 §:n
mukaan jokaiselle turvattu yhdistymisvapaus. Yhdistyslakia ei siten ole sdidetty
turvaamaan perustuslain elinkeinon ja ammatin vapauden piiriin kuuluvaa toi-
mintaa, joita varten ovat olemassa sddannokset osakeyhtiostd ja muista taloudel-
lista toimintaa sditelevistd yhteisomuodoista. TAma johtopéétos ei ole tulkinnan-
varainen sikdli, ettd tulkinta perusoikeuksien merkityksestd on ilmaistu suoraan
yhdistyslaissa. Perustuslain elinkeinovapauden perusoikeuden perusteella sdéde-
tyn lainsdddannon erddnd tarkoituksena on sen sijaan ollut tarkoitus turvata esi-
merkiksi jdsenten tai osakkaiden turva tietyissi tapauksissa ulkopuolisia tahoja,
esimerkiksi velkojia vastaan, ja myos oikeuksien turvaaminen péinvastoin.**

Yhdistyksen toiminta on saattanut kiytdnnossd kehittyd ja muuttua siten, ettei
se endd vastaa tosiasiassa rekisterdinnin yhteydessi esitettyjd sddntoja. Yhdistyk-
sen tosiasiallisen toiminnan taloudellinen luonne oli esilld korkeimman oikeu-
den Pro Laituri ry:td koskeneessa ratkaisussa (KKO 4.3.2004, taltio 686).

23 Ks. HE 64/1988 vp, 1.
23 Ks. téstd Ruotsin yhdistyslain soveltamisen kannalta, Hemstrom, 1972, s. 9-10.
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Pro Laituri ry on yhdistysrekisteriin merkitty yhdistys, jonka piitarkoituksena
on suunnitella ja jéarjestdd kesdisin Down By The Laituri -niminen kaupunki-
festivaali Turussa. Kysymys oli siité, voitiinko yhdistys asettaa yrityksen sa-
neerauksesta annetussa laissa (47/1993, yrityssaneerauslaki) tarkoitettuun sa-
neerausmenettelyyn. Korkein oikeus katsoi, ettid kyseinen Pro Laituri ry oli
edelld mainitun lain 2 §:n 1 momentissa tarkoitettua taloudellista toimintaa
harjoittava yhdistys, joka voi olla saneerausmenettelyn kohteena.

Oikeus totesi, ettd Pro Laituri ry harjoittaa taloudellista toimintaa, joka on
suunnitelmallista, vuosia jatkunutta ja siihen liittyy taloudellinen riski. Yhdis-
tyksen taloudellisessa toiminnassa on tosin kysymys yhdesti vuosittain jirjes-
tettdvistd tapahtumasta ja yhdistyksen talous riippuu tapahtuman onnistumi-
sesta. Ndilld seikoilla sen enempii kuin silldkéén, ettd yhdistyksen tuloskehi-
tyksen luotettava arviointi pitkélld aikavélilld mahdollisesti on vaikeaa, ei ole
kuitenkaan merkitystd arvioitaessa, oliko yhdistys edelld todetussa lainkoh-
dassa tarkoitettu taloudellista toimintaa harjoittava yhdistys. Mikd4dn muukaan
ei puhunut sen puolesta, ettei aatteellinen yhdistys, joka harjoittaa sellaista
taloudellista toimintaa kuin Pro Laituri ry, voisi olla saneerausmenettelyn
kohteena.**

Vaikka sosiaali- ja terveysjarjesto on merkitty yhdistysrekisteriin, ei se mer-
kitse sitd, ettd yhdistyksen toiminnan ei voitaisi katsoa kuuluvan luonteeltaan
taloudellisena jonkin toisen lain soveltamisalaan. Myos edelld esitetty esimerkki
osoittaa, ettd tulkinta on tehtidvd kulloinkin sovellettavana olevan sdinnoksen
tarkoitusta silmélla pitden. Esimerkiksi yhdistyslain soveltamisessa saattaa antaa
tulkinta-apua yrityksen saneerauksesta taikka tuloverotuksesta annettuun lakiin
sisdltyvén, sanamuodoltaan vastaavan sddnnoksen tulkinta, mikéli kyseessé ole-
vassa tapauksessa on perusteet analogiatulkintaan. Tapauksen tosiseikaston
puuttuessa ei ole mahdollista arvioida, olisiko edelld todetussa tapauksessa yh-
distystd ollut pidettavd my0os yhdistyslain merkityksessd taloudellisena yhdis-
tyksend.

Nayttdisi siltd, ettei raha-automaattivaroja koskevassa arpajaislain (1047/2001)
mukaisessa jakokdytdnnossa ole missdédn vaiheessa ollut tarvetta midritelld yksi-
tyiskohtaisesti sitd, mitd yleishyoddyllisyydelld tarkoitetaan. Tiettdvisti kysymyk-
sestd ei ole olemassa yhtddn tuomioistuimen tulkintaa. Tdma tarkoittaa myos si-
td, ettd midritelmad on materiaaliselta sisélloltddn voitu tulkita varsin joustavas-
ti. Perusteluna joustavuudelle voidaan pitdi sitd, ettd sosiaali- ja terveysjarjesto-
jen toiminta-alue on sisélloltdan monipuolinen ja vaikeasti jasennettavissd. Edel-
14 esitetyn perusteella voidaan yleisesti todeta, ettei jako aatteellisiin ja taloudel-
lisiin yhdistyksiin ei ole suinkaan sama kuin jako altruistisiin ja egoistisiin yh-

235 KKO 4.3.2004, taltio 686.
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distyksiin. Taloudellisen yhdistyksen ei tarvitse olla vilttimattd egoistinen eiki
toisaalta altruistinen yhdistys ole samalla aatteellinen.?®

Arpajaislain 22 §:n 1 momentin mukaan yhdistyksen tulee olla rekisterdity ja
yleishyoddyllinen, jotta sille voitaisiin myontdd raha-automaattiavustusta. Talou-
dellista yhdistystd ei yhdistyslain 49 §:n 1 momentin 3 kohdan mukaan voida
merkitd yhdistysrekisteriin, koska taloudellisen yhdistyksen sdinnot eivét tdyti
yhdistyslain 2 §:n aatteellisuuden vaatimusta. Tdmén seurauksena tarkoituksel-
taan taloudellisille yhdistyksille ei voida myodntéda avustusta. Yhdistyslaista seu-
raa siten jo se, ettei yhdistyksen toiminta voi tahdatd yhdistykseen osallistuvien
taloudellisten etujen ajamiseen. Arpajaislain 22 §:ssé erikseen asetettu vaatimus
yleishyodyllisyydesti kytkeytyy saman lain 17 §:44n, jonka mukaan yleishyodyl-
lisyyden tulee ilmeti terveyden ja sosiaalisen hyvinvoinnin edistimisena.

Myds monissa sosiaali- ja terveysalan yhdistyksissd varaintarve on niin suuri,
ettd yhdistykset ovat katsoneet vilttiméattomaiksi harjoittaa taloudellista toimin-
taa. Kysymys on siis siitd, muuttuuko yhdistys téllaisessa tilanteessa edelld ole-
van lainkohdan mukaiseksi taloudelliseksi yhdistykseksi, jota ei voitaisi merkitid
yhdistysrekisteriin.

Edelld olevan (ks. luku 4.2.5) Hemstromin jasennyksen perusteella laaditun
luettelon kohta 1) vastaa suoraan yhdistyslain 1 §:n mukaista siséltdd, vaikka
kyseissd lainkohdassa ei ole eriteltykiin erikseen toimintaa ja yhdistyksen tar-
koitusta. Sosiaali- ja terveysjirjestd kuuluu tdhdn ryhméén silloin, kun sen toi-
minnan tarkoituksena on varsinainen kansalaisjérjestotoiminta. Kansalaisjérjes-
totoimintaa on esimerkiksi jonkin potilasryhmin edunvalvonta ja jirjestd har-
joittaa kiytinnossi vaikuttamista, tiedotustoiminta ja koulutusta.”’ Koulutuksen
osalta on kuitenkin huomautettava, ettei tissi yhteydessi tarkoiteta koulutuspal-
veluiden liiketoiminnallista myyntid. Aatteellisten yhdistysten tuki- ja kannatus-
yhdistyksid, esimerkiksi urheilun ja taiteen tukiyhdistyksid, voidaan pitdd aat-

26 Ks. egoismista ja altruismista yhdistystoiminnassa Merikoski, 1935, s. 116. Merikoski toteaa,
ettd “tosin yleensid aatteellisessa yhdistyksessd toimiminen tai sen toiminnan tukeminen esim.
kannatus- ja jisenmaksuilla on omiaan tuottamaan yhdistyksen jdsenille tyydytysti sikéli, ettd hin
tuntee toimivansa ei ainakaan yksinomaan egoististen motiivien vaikutuksen alaisena, vaan ajatte-
lee hyodyttiavinsd myos ldhimmadisidin, joko sitten suppeampaa tai laajempaa piirid. Mutta aina ei
ole ndin. On paljon sellaisia aatteellisia yhdistyksid (esim. urheiluseurat, lukurenkaat), joiden
koossapitdvini siteend on jdsenten pyrkimys itsensi kehittimiseen eiké halu toimia toisten hyvik-
si.”’
#7 Hemstrom kutsuu niitd puhtaasti aatteellisiksi yhdistyksiksi. Ks. Hemstrom, 1996, s. 18.
Esimerkkini téstd voidaan mainita A-kiltojen liitto ry, joka on valtakunnallinen keskusjirjesto
ja jonka jdsenind ovat paikalliset pdihdeasiakasjirjestot, A-killat. Yhdistyksen keskeisid toiminnan
periaatteita ovat piihteettomyys, vapaaehtoisuus, kokemuksellisuus, yhteisollisyys, toiminnalli-
suus ja yhteistoiminta. Http://www.a-kiltojenliitto.fi/, 13.9.2004.
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teellisina, kunhan niiden toiminta kohdistuu tuettavan jirjeston edustaman aat-
teen eikd jasenten vilittomain tukemiseen.?

Hemstromin jasennyksen 2) kohdan mukaista jirjestod nyt tarkasteltavana
olevassa jdrjestopiirissd ei esiintyne.”® Sellaisena voitaisiin pitdd “jirjestdjen
jarjestod” eli Sosiaali- ja terveysjdrjestdjen yhteistyoyhdistys YTY ry:td, jonka
toiminta tihtdd osittain myos jasenyhdistyksen taloudellisten etujen ajamiseen,
ellei taloudellisten edellytysten turvaaminen tihtéisi jirjestdjen aatteellisen toi-
minnan edistimiseen. Kyseisen yhdistyksen toiminta tdhtidd piddosin jarjestdjen
yhteistoiminnan edistdmiseen. Tdménk&in yhdistyksen tarkoituksena ei ole siten
harjoittaa taloudellista toimintaa.>*

Kiintoisimman tarkastelun kohteena tdssd tutkimuksessa ovat luettelon 3)
kohdan mukaiset jarjestot. Sellaisia on Raha-automaattiyhdistyksen tuotoista
rahoitettavassa jirjestokentdssid varsin runsaasti. Tyypillisid esimerkkejd ovat
lukuisat vanhustentaloyhdistykset, joiden toiminta on sinédllddn luonteeltaan ta-
loudellista, mutta joiden toiminnan tarkoitus on aatteellinen. Paikalliset vanhus-
tentaloyhdistykset ylldpitdvit esimerkiksi palvelutaloja ja vanhainkoteja ikdn-
tyneille ihmisille. Korvauksen toiminnasta ne saavat vuokrasopimuksen perus-
teella suoraan asukkailta ja tdmén liséksi kunta tai asukas taikka osaltaan mo-
lemmat maksavat korvauksen jdrjeston tuottamista muista palveluista. Toiminta
on siis palvelujen vastikkeellista tuottamista. Tavoite on kuitenkin aatteellinen,
eli vanhusten asumisolosuhteiden parantaminen.>*!

Kohdan 4) mukainen yhdistys, joka harjoittaa taloudellista toimintaa jasenten-
sd taloudellisten intressien edistimiseksi, ei ole yhdistyslain vaatimukset taytti-
vd yhdistys, joka voitaisiin merkitd yhdistysrekisteriin. Yhdistykset nédyttavit
erdissd tapauksissa erottaneen téllaisen toiminnan osan juridisesti yleishyodylli-
sen yhdistyksen toiminnasta.’*> My0s tidssd yhteydessd on huomattava, ettd yh-
distyksen rekisterdiminen ja sitd kautta oikeuskelpoisuus on arpajaislain 22 §:n
1 momentin mukaan raha-automaattiavustuksen saamisen perusehtona.

Yhdistyslakia koskevaan hallituksen esitykseen (HE 64/1988 vp, s. 24) sisil-
tyvdn 5 §:n yksityiskohtaisten perustelujen mukaan yhdistyksen sddnnoistd on
kdytiva ilmi ne puitteet, joissa taloudellista toimintaa harjoitetaan. Yhdistykselle

28 HE 64/1988 vp, s. 24.

29 Hemstrom kutsuu néitd yhdistyksid koti- tai kisiteollisuus yhdistyksiksi. Ks. Hemstrdm, 1996,
s. 18.

20 Sosiaali- ja terveysjdrjestot Suomessa, Sosiaali- ja terveysjirjestdjen yhteisyoyhdistys r.y.,
S. 4 ss.

241 Ks. esimerkkind Tampereen vanhustentaloyhdistys ry, jonka sidéntdjen mukaisena toiminta-aja-
tuksena on ikéddntyvien ihmisten tukena toimiminen seki kokonaisvaltaisen palvelun ja parempien
asumisolojen tuottaminen. Tampereen vanhustentaloyhdistyksen toimintakertomus 2001, s. 2.

242 Esimerkiksi Lomaliitto r.y. tuottaa erditd vapaa-ajan ja kokous- sekd kurssipalveluja tytéryhtioi-
densd puitteissa. Ks. Sosiaali- ja terveysjérjestot Suomessa, s. 41.
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sallittavan taloudellisen toiminnan laatuun ja laajuuteen voivat vaikuttaa mm.
yhdistyksen jdsenmiird, yhdistyksen aatteellisen toiminnan laajuus verrattuna
taloudelliseen toimintaan sekéd yhdistyksen alueellinen ulottuvuus. Samoin vai-
kutusta voi olla silld, miten puhtaasti yhdistys on aatteellinen. Esimerkiksi puo-
luejirjestot, urheiluseurat ja ammattiyhdistykset voivat harjoittaa verrattain laa-
jamittaista taloudellista toimintaa, koska ne ovat toiminta-ajatukseltaan kiistatta
aatteellisia, usein myos jasenmairiltiin ja alueelliselta levinneisyydeltdédn laajo-
ja. Niiden talous ei myoskddn ole yksin liiketoiminnan varassa, vaan niilld on
merkittdvid jasentuloja sekd yksityisiltd ja julkisista varoista tulevia avustuk-
sia.*

Jarjestojen harjoittamaa aatteellisen toiminnan tukitoimintaa, kuten esimer-
kiksi ravintola- ja kioskitoimintaa voidaan pitdi yhdistyslain mukaisena toimin-
tana, kunhan sen kohdentuminen ja laajuus tiyttdd edelld esitetyt vaatimukset.
Tillaisella toiminnalla tuetaan aatteellista toimintaa.

Taloudellisen toiminnan miirittelyn kannalta lisdongelmia edelld mainittuun
Hemstromin jasentelyyn tuo se, ettd yhdistyslain 2 §:n 1 momentin lisdvaatimuk-
sena on myOs ehto, jonka mukaan yhdistys on taloudellinen, jos sen “tarkoitus
tai toiminnan laatu muuten on pddasiallisesti taloudellinen”. My0os timi yhdis-
tyslain sdinnds on sisélloltdin yhdenmukainen vuoden 1919 yhdistyslain kans-
sa. Oikeusldhdeopillisesti ongelman tuottaa se, ettei oikeuskdytidntdd juurikaan
ole olemassa viime vuosikymmenilti, joiden kuluessa yhdistysten toiminnan si-
sdllossd on tapahtunut merkittivid muutoksia.

Merikoski arvioi timin pédivin ndkokulmasta edelld viimeksi todettua vaati-
musta varsin tiukasti vuonna 1935 ilmestyneessé yhdistymisvapautta koskenees-
sa viitoskirjassaan.** Hin luonnehti yhdistyslain tarkoittamaa pddasiassa luon-
teeltaan taloudellista toimintaa siten, etti se tarkoittanee ldhinni toimintaa, joka
jarjestelyynsi katsoen on taloudellista, toisin sanoen toimintaa, jota harjoitetaan
taloudellisin keinoin, so. liikemiesmaisesti, ammattimaisesti. Merikosken mu-
kaan sanottu “toiminta” yksin tekee yhdistyksestd taloudellisen: yhdistys, jonka
toiminta on “pidasiassa taloudellista laatua”, on taloudellinen siinékin tapauk-
sessa, ettei sen tarkoituksena ole voiton tai muun vilittdomédn edun hankkiminen

23 HE 64/1988 vp, s. 24.
24 Merikoski, 1935, s. 114-125.

Merikoski kisittelee yksityiskohtaisesti yhdistyksen taloudellista toimintaa. Erityisesti héin on
arvioinut yhdistyslain sdénnosti, jonka mukaan yhdistys on myds taloudellinen, jos sen toiminta
on “muuten pédasiallisesti taloudellista laatua”. Kun yhdistyslaki puhuu toiminnasta, joka on paa-
asiassa taloudellista laatua, tarkoittanee se 1dhinné toimintaa, joka jérjestelyynsi katsoen on talou-
dellista, toisin sanoen toimintaa, jota harjoitetaan taloudellisin keinoin, s.o. liikemdisesti, ammat-
timaisesti. Yhdistyslain 1 §:n 2 momentti ndyttdd edellyttivin, ettd sellaisen yhteenliittymén toi-
minta, joka tarkoittaa voiton tai muun vélittomin taloudellisen ansion hankkimista sithen osallisil-
le, on taloudellista laatua (huom. sana ”muuten”).

Ks. my6s Merikoski — Kurkela, 1955, s. 17.
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jisenille. Tamin mukaan yhdistys, joka liikemiesmdisid ja ammattimaisia me-
nettelytapoja noudattaen ja kannattavuuslaskelmien varassa toimii filantrooppis-
ten tarkoitusperien hyviksi, on taloudellinen. Sellainen olisi siis esim. yhdistys,
joka tarkoittamattakaan hankkia jdsenilleen mitddn muuta kuin hyvénteon tuot-
tamaa tyydytysti, toimii halpojen, terveellisten asuntojen hankkimiseksi yhdis-
tyksen ulkopuolella oleville, jéarjestden kuitenkin toimintansa liikemiesmadisesti,
esim. kantamalla kohtuullisen vuokran vuokralaisiltaan.?*

Kaikissa téllaisissa tapauksissa on huomiota kiinnitettivd myos siihen, onko
tarkoituksena voiton hankkiminen yhdistykselle: yhdistys on aina taloudellinen,
jos se on perustettu voittoa tuottavaa toimintaa varten, mutta sen ei vélttimattd
tarvitse olla taloudellinen, jos sen toiminta tosin sattumalta voi tuottaa voittoa,
mutta yhdistys jatkaisi toimintaansa, vaikka se tuottaisi tappiota. Merikoski huo-
mauttaa, ettei taloudellisten ja aatteellisten yhdistysten vilistd rajaa voida téllai-
silla yleisilld saannoilld tarkasti médritelld. >

Yhdistysoikeuden asiantuntija Halila katsoo kuitenkin timén pdivan ndkokul-
masta, ettd Merikosken ajattelusta on aika jo ajanut ohi.”*” Myoskién yhdistysre-
kisterin kdytinto ei ole ollut aivan yhtendinen aatteellisten ja taloudellisten yh-
distysten rajanvetoa koskevissa kysymyksissi. Toisinaan on hyvéksytty sellaisia
sdantomadriyksii, joissa aatteellinen toiminta on verrattain ohutta taloudellisen
toiminnan laajuuteen nihden.?*® Rajanvetoa ilmentdd myos korkeimman hallin-
to-oikeuden Iso Kirja ry:n sddntomuutosta koskeva ratkaisu (KHO 18.12.2002,
taltio 3353).

Yhdistysrekisteri vaati, ettd yhdistyksen harjoittama kustannustoiminta rajat-
taisiin yhdistyksen toimintaan ldheisesti liittyvdin materiaaliin ja ettd teltta-
tai muun kaluston vilittdminen koskisi vain yhdistyksen omaa toimintaa ja
tapahtuisi omakustannushintaan. Yhdistys ei niin ollut ilman muutoksia toi-
mintamuodoiltaan laaja-alainen eikd eronnut tyypiltddn selvisti taloudellisista
yhteenliittymista.

Korkein hallinto-oikeus hyviksyi yhdistyksen tekemiin valituksen sen jil-
keen kun yhdistys oli suostunut rajaamaan liiketoimintaa siten, etti se tarkoit-
ti vain koulutuksessa ja sanoman julistuksessa kdytettavid painotuote- ja déni-
materiaalia.*

Oikeuskirjallisuuden mukaan kyse on sen punninnasta, milloin taloudellinen
puoli saa yhdistyksen toiminnassa ylivallan.?° Halilan kanta on sikili perusteltu,
ettd myOs yhdistyksiltd vaaditaan tdnd pdivdni rationaalista ja varainkédyton te-

25 Merikoski, 1935, s. 114 ss.

246 Tbid.

27 Halila, haastattelu.

28 Halila — Tarasti, 2006, s. 81.
29 KHO 18.12.2002, taltio 3353.
20 Ks. Toiviainen, 1982, s. 30.
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hokkuutta painottavaa toimintaa, johon liittyy laskelmallisuus. Tdmaé sindlldin ei
uhkaa yhdistyksen aatteellisen toiminnan pddmédrien toteutumista. Téhin téh-
tddviat myos Raha-automaattiyhdistyksen avustustoiminnan periaatteet, joilla
jarjestojd ohjataan entistd paamadritietoisempaan ja tavoitteellisempaan toimin-
taan. Tavoitteellisuuden liséksi tulosten seurantaan, arviointiin ja raportointiin
kiinnitetdéin erityistd huomiota. Jirjestdjen toiminnan laatu sekd taloudenhoito
ovat tirkeitd kehittamiskohteita.”' T#td nykyd yhdistyksille asetetut toiminnan
rationaalisuusvaatimukset eivét voi yksin johtaa siihen, ettd yhdistys niihin pyr-
kiessddn menettiisi aatteellisuuden tunnusmerkit, jolloin se luokiteltaisiin talou-
delliseksi.

Aatteellinen yhdistys saa siis harjoittaa elinkeinoa ja ansiotoimintaa aatteelli-
sen toiminnan tukemiseksi, kunhan yhdistys ei taloudellisen toiminnan kautta
tule padasiallisesti taloudelliseksi.”* Arviointi tapahtuu tédssékin tilanteessa suh-
teellisuusperiaatteen mukaisesti, jolloin konkreettisessa tilanteessa tulee arvioin-
nissa ottaa huomioon yhdistyksen aatteellista tarkoitusta tukevat tekijit, kuten
yhdistyksen aatteellisen toiminnan laajuus, yhdistyksen jdsenten lukumééri ja
alueellinen ulottuvuus seké toisaalta taloudellista toimintaa merkitsevit tekijit,
kuten sen sisédllon liittyminen yhdistyksen aatteellisuuteen, toiminnan volyymit
ja maatieteellinen laajuus. Edelld todetut tekijdt ovat huonosti yhteismitallisia,
joten arviointi on niiden perusteella kokonaisarviointia. Merkityksetontd ei ar-
vioinnissa ole myoskddn se, ettd kdytdnnossd on jo vuosikymmenet vakiintu-
neesti hyviksytty yhdistyksille toiminta, jossa taloudellisen toiminnan osuus on
ollut merkittava.

Yhdistyksen toiminnan aikana yhdistyksen varoja kiytetddn yhdistyksen tar-
koituksen edistdmiseen sddnndissd miirittyjen toimintamuotojen mukaisesti.
Yhdistyslaki ei sisdlld mitiin rajoituksia sen suhteen, miten paljon varoja tihédn
tarkoitukseen kdytetddn. Yhdistyksilld ei myOskiin ole oman padoman méadrdan
liittyvid vaatimuksia.?

Yhdistyslain mukaan toiminnalla on oltava edelld ilmenneella tavalla aatteel-
linen tarkoitus. Kuitenkin sosiaali- ja terveysjirjestdjen toimintaa kuvataan
yleensd yleishyodyllisyys-kisitteelld. Téssd tutkimuksessa jirjestotoiminnan
piirteeksi on valittu yleishyodyllisyys siitd syystd, ettd yleishyodyllisyys liitetdén

51 Ks. RAY:n avustustoiminnan periaatteet ja suuntaviivat, s. 4 ss.

2 Tassd tutkimuksessa ei tutkimusrajauksesta johtuen tarkastella erikseen sédtididen tai ns. yleis-
hyodyllisten osakeyhtididen toimintaa.

23 Ks. Airaksinen — Jauhiainen, 2006, s. 500 ss. Kirjoittajat toteavat, ettei yhdistyksilld ei ole
oman pddoman midrddn liittyvid vaatimuksia. Periaatteessa on mahdollista, ja urheilutoimintaa
harjoittavien yhdistysten osalta tavallistakin, ettd yhdistys kdyttdéd varojaan tarkoituksen edistami-
seen niin paljon, ettd yhdistys menee konkurssiin. On tdysin epédselvid, voidaanko esimerkiksi
yhdistyslain vahingonkorvaussédinnoksid soveltaa velkojien mahdollisten tappioiden kattamiseksi
siindkéin tilanteessa, ettd konkurssi on aiheutettu tuottamuksellisesti.
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kisitteend sosiaali- ja terveysjérjestdihin jo niiden tehtivén sisdllostd johtuen.
Vaatimus yleishyodyllisyydesti tulee tdssi tutkimuksessa my®os siité, ettd useissa
tapauksissa tarkastelun piiriin kuuluvat yhdistykset saavat avustusta Raha-auto-
maattiyhdistyksen tuotosta, jonka saamisen edellytyksend on arpajaislain mu-
kaan yhteison tai sddtion yleishyodyllisyys.

Ennen vuotta 2002 voimassa olleen arpajaislain (491/1965) 3 §:n 4 momentin
mukaan voidaan lupa peliautomaattien kiytettdvini pitdimiseen ja pelikasinotoi-
mintaan antaa téti tarkoitusta varten perustetulle julkisoikeudelliselle yhdistyk-
selle.”* Lupa voitiin antaa varojen hankkimiseksi

1) yleisen kansanterveyden edistamiseen

2) lastensuojelun tukemiseen

3) aistiviallisten huoltamiseen

4) vanhusten huollon tukemiseen

5) invalidihuollon tukemiseen

6) nuorisokasvatuksen kehittimiseen

7) valmistautumiseen ihmishenkien suojelemiseen ja pelastamiseen suur-
onnettomuuksissa

8) kaikille avoimien lomanviettopaikkojen hankkimiseen ja ylldpitdmiseen
taikka tdhédn verrattavaan lomanviettomahdollisuuksien edistamiseen

9) raittiustyohon ja paihdehuollon edistamiseen.

Yleishyodyllisyys oli siten médritelty erityisesti mainittujen sosiaalisten teh-
tidvien edistdmiseksi, tukemiseksi, kehittdmiseksi sekéd suojelemiseksi ja pelasta-
miseksi. Luettelo sisiltyi edelld todettuun arpajaislain sddnndkseen. Samansisél-
toinen sddnnds sisdltyi myos tuolloin voimassa olleen raha-automaattiasetuksen
29 §:ddn, missd avustuksen jakamisesta varsinaisesti mairattiin.

Sosiaali- ja terveysjirjestojen yleishyodyllisyys miirdytyi nykyisen arpajais-
lain sddtdmisen yhteydessd vakiintuneen kédytdnnon perusteella. Kiytinto oli
muodostunut Raha-automaattiyhdistyksen avustustoiminnassa aikaisemman
lainsdddannon perusteella. Myoskédn hallituksen esityksessd vuoden 2002 arpa-
jaislaiksi (HE 197/1999 vp) ei ole perusteltu, mitéd yleishyodyllisyydelld tarkoi-
tetaan. Hallituksen esityksen yksityiskohtaisissa perusteluissa vain todetaan, etti
Raha-automaattiyhdistyksen yllidpitimien pelien tuotto kiytettdisiin avustusten
myOntdmiseen oikeuskelpoisille yleishyddyllisille yhteisoille ja sditioille. Tami
tuli my0s arpajaislain 22 §:n sisilloksi.>

Avustuksen kiyttod rajaa kuitenkin avustuksen myontdmiskohdetta koskeva
rajaus. Uuden arpajaislain 17 §:n 2 momentin maéritelma terveyden ja sosiaali-
sen hyvinvoinnin” edistiminen on aikaisempaa viljempi, silld nyt luovuttiin ko-

2% Konkreettisemmat s#dnnét avustuksen myontdmisestd sisiltyivit Raha-automaattiasetukseen
(676/1967).
5 HE 197/1999 vp, s. 90.
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konaan yksityiskohtaisesta luettelosta. Hallituksen edelld todetun esityksen mu-
kaan avustusten kiyttotarkoitusta ei ollut kuitenkaan tarkoitus muuttaa. Tarkoi-
tuksena oli korvata ja nykyaikaistaa sanamuodoltaankin vanhentunut toimiala-
luettelo.”® Uudessa arpajaislaissa yleishyodyllisyydelld tarkoitettiin siten peri-
aatteessa samaa kuin kdytdnnossi oli tarkoitettu avustuskidytdnnossa aikaisem-
man lainsdidddnnon aikana.

Ehdotonta ja jyrkkilinjaista yleishyodyllisyyden vaatimusta tarkentaa arpa-
jaislain kanssa samanaikaisesti voimaan tullut laki raha-automaattiavustuksista,
jossa sdddetdin mm. avustuksen myontdmisen perusteista. Yleishyddyllisyyden
sisédltod arvioitaessa on sen mukaan tarpeen huomioida myds avustuslain 4 §:n
1 momentin 1 kohta. Tarkoituksen, johon avustusta haetaan, tulee olla yhteiskun-
nallisesti hyviksyttdva.”’ Hallituksen esityksen yksityiskohtaisten perustelujen
mukaan yhteiskunnallista hyviksyttivyytti arvioitaessa tulee kuitenkin olla var-
sin varovainen silloin, kun kyseessi ei ole selkedsti lainvastainen toiminta tai
hanke. Tarkoituksena ei ole estdd avustuksen myontamistd esimerkiksi vallitse-
vaa sosiaali- ja terveyspoliittista linjaa kritisoivaan toimintaan tai hankkeisiin.

Raha-automaattiavustuksia on perinteisesti myoOnnetty erityisesti uusia toi-
mintamuotoja kehitteleviin ja innovatiivisiin hankkeisiin.?*® My0os téllaista toi-
mintaa on avustuslain perusteella pidettiva yleishyodyllisend. Sosiaali- ja ter-
veysjérjeston toiminta tai sen yksittdinen projekti saattaisi timén perusteella olla
yksittdistapauksessa hyodytonkin. Raha-automaattiyhdistyksen avustuskidytin-
nossd kysymys yhteiskuntavastaisuudesta ei ole aiheuttanut ongelmia.>’

Tuloverolain (1535/1992) 22 § madrittelee vaatimukset yhteisdille, jotka kat-
sotaan yleishyddyllisiksi. Lain 23 §:n mukaan tillainen yhteisd on verovelvolli-
nen vain saamastaan elinkeinotulosta. Lisdksi se on verovelvollinen muuhun
kuin yleiseen ja yleishyddylliseen tarkoitukseen kdytetyn kiinteiston tai kiinteis-
ton osan tulosta kunnalle ja seurakunnalle. Tuloverolain 22 §:n tarkoittamiin
yhteiséihin sisdltyy 2 momentin mukaan muiden muassa yhteiso (siis my0s yh-
distys), jonka varsinaisena tarkoituksena on sosiaalisen toiminnan harjoittami-
nen.

Vaikkakin tuloverolain merkityksessd yhdistyksen aatteellisuuden piirteet
ovat ldhelld yleishyodyllisyyden kisitettd, ne eivit ole tdysin samoja. Ne mene-

26 Ks. HE 75/2001 vp, s. 5.

37 Suoraan kielletty on yhdistyslain 3 §:n mukaan yhdistys, joka on katsottava jiseniltd vaaditta-
van kuuliaisuuden ja joukkomuodostelmiin tai ryhmityksiin jakautumisen perusteella taikka aseel-
lisen varustautumisen vuoksi kokonaan tai osittain sotilaalliseen tapaan jérjestetyksi. Yhdistyslain-
lain 4 §:n mukaan luvanvaraisia ovat yhdistykset, joiden toimintaan kuuluu harjoittautuminen
ampuma-aseiden kdyttoon ja joka ei ole pelkdstddn metsdstystd varten. Muita rajoitteita yhdistys-
laki ei yhdistyksen perustamiselle aseta.

»8 HE 75/2001 vp, s. 9.

2% Haastattelu Paikkala.
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vit suurimmalta osaltaan piillekkdin, mutta ilmeisestikin kisitteiden laidoille
jaa sellaisia ilmioitd, joita vain toinen késitteisti peittdd. Kilpi on padtynyt siihen,
ettd tulkinnassa on vaikea noudattaa yhdistyslain mukaista yhdistyskasitett.®
Siten myos aatteellinen yhdistys voi harjoittaa verotettavaa toimintaa.>!
Yhdistyslain mukaista aatteellisuutta ei voi suoraan méiritelld sen perusteella,
miten yleishyodyllisyys ja siithen kytkeytyvi aatteellisuus on mééritelty esimer-
kiksi Raha-automaattiyhdistyksen avustuskdytinnossi tai verotuksessa. Onkin
pidettdva ylivoimaisena tehtdvind pyrkid miiritteleméédn yleishyodyllisyys si-
ten, ettd se kaikissa sdddoksissd olisi sisdlloltadn sama. Kisite midrdytyy kunkin
lainsddddnnon saddtelytarpeen mukaisesti. Esimerkiksi yhdistyslain tarkoittaman
aatteellisuuden voidaan katsoa olevan myds sellaista, joka ei toteuta yleishyodyl-
lisyyttd — aatteellisuus voi olla hyddytontikin. Yleishyodyllisyys ei aina edellyti
yhdistyslain tarkoittamaa aatteellisuutta, vaikka tdmaé ehto tiyttyykin raha-auto-
maattiavustusta saavien sosiaali- ja terveysjérjestdjen osalta. Tdma johtuu arpa-
jaislain 22 §:n 1 momentin vaatimuksesta, jonka mukaan avustuksen myontdmi-
sen edellytyksenid on yhdistyksen oikeuskelpoisuus, ja siten aatteellisuus.
Avustuslain 22 §:n sisédltimin yleishyodyllisyyden médrittelyssd voitaisiin
soveltaa samoja periaatteita, jotka oikeuskdytinnossd ovat vakiintuneesti olleet
tuloverolain 22 §:n (ja aikaisemmin voimassa olleiden vastaavien sddnndsten)
yleishyddyllisten yhteisdjen verovapauden edellytykseni. Tama ei tarkoita sité,
ettd samalla sdannokset kiinnitettédisiin kiinteésti toisiinsa, kummastakaan suun-
nasta tarkasteluna. Tdmaé olisi omiaan poistamaan ainakin avustuslain ja tulove-
rolain soveltamisessa koettuja ristiriitoja. Yleishyodyllisyys tarkoittaisi siti, ettei
hyoty kohdistuisi vain tiettyjen henkildiden ja ahtaiden henkilopiirien hyviksi.
Yleisyys ei kuitenkaan edellyti, ettd toimintapiirin tulisi olla tidysin rajoittama-
ton, mutta vilittomien etujen saajana ei kuitenkaan voisi olla harvalukuinen
joukko. Hyodyllistd toiminta on silloin, kun toiminnan tarkoitus on hyddyllinen
sekd yleisesti hyviksytty yleistd hyvié edistidviksi. Jonkin ryhmin etujen edisti-
minen ei saa merkitd jonkin toisen ryhmén etujen huomattavaa heikkenemista.
Raha-automaattiavustustakaan ei voida pitdd yleishyodyllisend silloin, jos se
koituu yksinomaan taloudellisessa mielessé yleiseksi hyviksi.?¢*
Yleishyodyllisyyden kisitteestd voidaan todeta, ettei sitd voida pitdd kiintedna
ja jatkuvasti samana pysyvind, vaan yhteiskunnan kehityksesti ja monista muis-

20 Kilpi, 1974, s. 239. Kilven artikkeli perustuu ennen tuloverolakia voimassa olleeseen lains#i-
déntoon, joka ei kuitenkaan tdssd tarkasteltavana olevassa kysymyksessid poikkea nykyisen lain
sisdllosta.

21 Myrsky katsoo, ettd verotuksen kannalta yleishyodyllisyyden kriteereitd ei ole erityisen hedel-
millistd ryhtyéd kehitteleméédn pelkéstddn lain sddnnoksistd, vaan syytd on katsoa oikeuskédytannos-
td, kuinka asia on. Oikeuskéytintod voidaan analysoida sekd arvioida kriittisesti. Ks. Myrsky,
2003, s. 43 ja ss., erityisesti s. 46 ss.

22 Ks. verotusta koskevan oikeuskiytintoon perustuva artikkeli, Kilpi, 1974, s. 225-230.
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takin syistd ainaisen kehityksen alaisena. Téllaisesta Kilpi on maininnut esi-
merkkini siirtymisen kansallisesta ajattelusta suuremmassa miirin yleismaail-
malliseen katsomustapaan.?®® Saman voidaan todeta koskevan myos aatteelli-
suutta. Esimerkiksi tarve aikoinaan jdrjestdjen aatteelliselta arvopohjalta yllédpi-
tdimadn toimintaan on saattanut havitd siksi, ettd toiminnan tarkoituksena ollut
tietty kansansairaus on kiytdnnossi kokonaan hivinnyt, tai ettid kyseisen kansan-
sairauden ehkdiseminen ja hoito on kokonaan siirretty viranomaisyksikdiden
tehtiviksi.

Tassd tutkimuksessa mielenkiintoiseksi pohdintakysymykseksi nouseekin,
mitd lainsddddnnossd madritelty sosiaali- ja terveyspalvelun jéarjestamistd koske-
va viranomaisvastuu ja toisaalta mahdollisuus palvelun markkinaehtoiseen jar-
jestimiseen merkitsevit sosiaali- ja terveysjirjestdjen aatteellisuuden toteutumi-
sessa.

23 Kilpi, 1974, s. 230.
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Kisilla olevan tutkimuksen tarkoittamassa tilanteessa perustuslain 13 §:n suojaa-
ma ja yhdistyslain konkretisoima yhdistymisvapaus ilmentyy tarkoituksena toi-
mia yhdessi terveyden ja sosiaalisen hyvinvoinnin edistdmiseksi. Yritystoimin-
nan taustalla on puolestaan perustuslain 18 §:n 1 momentin siséltima elinkeinon
ja ammatin harjoittamisen ja myos 15 §:n omistusoikeuden turvaa koskeva pe-
rusoikeus, vaikka ei puhuttaisikaan toimivista markkinoista perusoikeutena.?*
My®és sosiaali- ja terveysjérjestdjen aseman médrittelyn kannata keskeinen pe-
ruskysymys on, toteutuuko perustuslain 19 §:n 3 (ja eridissd tapauksissa my0Os
1) momentissa turvattu oikeus riittdviin sosiaali- ja terveyspalveluihin, kun pal-
velujen jérjestaminen tapahtuu hankintasdinnodsten méérittelemid menettelyta-
poja noudattaen. Palvelujen jirjestiminen saattaa liittyd myos elinkeinon ja am-
matin harjoittamisen perusoikeuteen ainakin silloin, jos yhdelle taloudelliselle
toimijalle annettaisiin yksinoikeus jonkin palvelun tuottamiseen. Téhin verratta-
va tilanne saattaa syntyé suorahankinnassa.

Suomen oikeusjirjestyksessd ylimmén lainsddddnnon tason muodostavat val-
tiosddnnon (perustuslain) mukaisessa jirjestyksessd sdddetyt perusoikeussidin-
nokset. Asianmukaisesti valmistellun ja jarjestyksessd sdddetyn lain, tdssi ta-
pauksessa hankintalain, voitaisiin olettaa olevan perusoikeusjirjestelman mukai-
nen. Olisiko yhdistymisvapauden perusteella jirjestdytyneilld yhdistyksilld jo-
tain sellaista erityisyyttd, joka antaisi niiden osalta perusteen suorahankinnan
tekemiseen? Miten siis ratkaistaan ristiriidat silloin, jos konkreettisessa sovelta-
mistilanteessa samanaikaisesti esilld olevat lain sidfinnokset, esimerkiksi yhdis-
tyslaki ja hankintalaki antavat toisiinsa nihden ristikkiisid oikeusohjeita? Perus-
oikeuksien toteutumisessa muodostuu selvistikin jannitteita. Lisdksi huomioon
tulee ottaa Suomen liittymissopimuksen yleisen velvoittavuuden perusteella yh-
teison oikeuden ensisijaisuus, tdssd yhteydessé erityisesti sen perustavaa laatua
olevat vapausoikeudet ja niiden yhteydessi sovellettavat oikeusperiaatteet.

Edelld on yhteiskunnallisessa keskustelussa esille tuotujen kysymysten perus-
teella alustavasti hahmoteltu hankintalainsddddnnén mukaisesti toteutettavien

24 Pgyhonen, 2000, s. 83—-84. Poyhonen lukee maamme perusoikeusjirjestelmédn myos foimivat
(vaihdanta)markkinat, joita nykyinen Suomen perustuslaki ei ainakaan suoraan ilmaistuna tunne.
Edelld todettu Poyhosen nakdkulma ei ole merkittdva tdssé tutkimuksessa, silld kansallisilla viran-
omaisilla on joka tapauksessa velvollisuus jiljempéni tismennettdvélld tavalla noudattaa yhteison
oikeutta ja kansallista elinkeinovapauden periaatteeseen perustuvaa lainsddddntod, jotka 1dhtokoh-
taisesti takaavat oikeussubjektien markkinoille pddsyn.
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sosiaali- ja terveyspalvelujen jirjestdmisen liittymif perusoikeuksiin. Seuraa-
vaksi pyritddn 1oytiméddn tdmén tutkimuksen kdyttoon tulkintatapa, jolla lakiin
sisdltyvien sddnnosten vilisid jannitteitd ja selvid konflikteja voitaisiin ratkoa.

5.1 TULKINTAMETODIN JANNITTEET

5.1.1 EY:n oikeuden tulkinta ja perinteinen laintulkintaoppi

Euroopan yhteison lainsdiddnnon tulkinnassa on suomalaista perinteisté lakisi-
donnaista laintulkintaoppia huomattavasti suurempi teleologisuus, dynaamisuus
ja muuttuvuus, jotta Euroopan yhteison taloudelliseen ja muuhun integraatioon
sekd ihmisoikeussopimukseen liittyvit tavoitteet saavutettaisiin.?®> Yhteison oi-
keuden velvoittavuutta ei voida ratkaista oikeuslidhteiden kolmijaolla.>®® Yhtei-
son oikeuden perinteisen tulkinnan on todettu perustuvan tapaan, joka parhaiten
edistdd perustamissopimuksen sisdmarkkina- ja kilpailutavoitteita. Kdytdnnossi
yhteisén oikeuden soveltamisen kannalta on pidettivd ldhtokohtana sitd, ettid
kansallista oikeutta tulisi yhteison oikeuden kannalta relevanteissa tilanteissa
tulkita ja soveltaa yhteison oikeuden tehokasta toteutumista edistidvilld tavalla.?®
Tilloin tulkintatilanteessa tuomioistuimen on valittava se ratkaisu, joka luonte-
vimmin vastaa yhteison oikeudessa asetettuja tavoitteita. Suomalaisen tuomarin
tai muun lainsoveltajan tehtdviksi jdd kansallisen laintulkinnan yhteensovittami-
nen toistaiseksi vield heikosti vakiintuneeseen eurooppalaiseen tulkintakehyk-
seen.?® Tyypillistd tuomioistuimelle on esimerkiksi perustamissopimuksen tava-
roiden liikkkuvuuden mdiirillisid rajoituksia koskevissa ennakkoratkaisukysy-
myksissd, ettd se tutkii valtioiden tai yksiléiden toimenpiteiden tosiasiallisen
yhteiskunnallisen (socioeconomical) vaikutuksen ja arvioi sitd erityisesti integ-
raatiotavoitteen toteutumisen kannalta — sellaisena kuin tuomioistuin sen néa-
kee.*®

205 Vrt. Siltala, 2003, s. 294.

200 N#in mm. Klami, 1998, s. 997.

27 Ks. asia C-14/83, von Colson, k. 14 ja 15.

28 Néin Siltala, 2003, s. 295. Suomalaiselta tuomarilta ja muulta lainsoveltajalta vaaditaankin
kahdenlaista “’lukutekniikkaa” Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen ja Euroopan ihmisoikeustuo-
mioistuimen ratkaisujen oikeusldhdeopillisen tai oikeussysteemisen painoarvon midrittdmiseksi.
Lainsoveltajan olisi kyettdvi pédttelemiédn, mikéd eurooppaoikeudellisessa tuomioistuinratkaisussa
on yleisesti velvoittava oikeusohje. Toisaalta hdnen on kyettdvd arvioimaan sanotun, tapauksen
tosiseikastosta erotetun yleisen oikeusohjeen oikeusldhdeopillinen ratkaisuarvo eli se, minki tasoi-
sen kansallisen sdddoksen tai padtoksen se kykenee onnistuneesti sivuuttamaan tuomarin ratkaisu-
harkinnassa. Ks. Siltala, 2003, s. 292.

2 Klami, 1997, s. 32. Ks. ldhemmin Collings, 1990, s. 131 ss. Klamin mukaan yhteisdjen tuomio-
istuimen tulkintakdytdntd muodostaa sui generis -tyyppistd normistoa. Klami, 1998, s. 997.
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Kysymys yhteison oikeuden valtionsisiisistd vaikutustavoista ei rajoitu sen
ensisijaisuuteen ja vilittomiin oikeusvaikutuksiin. Kansallisten tuomioistuinten
on jo aikaisemmin todetun mukaisesti tehtdvi kaikki mahdollinen yhteison oi-
keuden tehokkuuden turvaamiseksi tarvittaessa jopa oman toimivaltansa ylit-
tden. Kansallisten tuomioistuinten velvollisuus on tulkita kansallista oikeutta
yhteison oikeuden ja pddmiirien mukaisesti sekd olla tarvittaessa yhteistydssi
yhteisjen tuomioistuimen kanssa.”’® Konfliktitilanteessa huomioon on otettava
seki yhteison oikeuden hierarkkinen asema ettd kyseiseen oikeuteen siséltyvin
normin sopivuus ratkaistavana olevan tapauksen tosiseikastoon.*’!

EU-oikeuden soveltamiselle — kuten yleensd eurooppaoikeudelle — on omi-
naista periaatteiden keskeinen merkitys. Tdmai on siirtdnyt oikeudellisen paatok-
senteon luonnetta ja sisiltod tiukan sdéntohakuisesta ja muodollisesta padtoksen-
teosta rakenteellisesti avoimempaan, monipuolisempaan ja ei-muodollisempaan
suuntaan.*’

Tulkintavaikutusta EY:n oikeudessa ei ole vain kirjoitetulla yhteison oikeudel-
la, vaan my0s yhteison oikeusjirjestyksen kannalta keskeisilld, mutta silti pitkél-
ti kirjoittamattomilla yhteison oikeuden yleisilld oikeusperiaatteilla. Oikeutta on
tulkittava yhteensopivasti myos yhteison oikeuteen sisédltyvien perusoikeuksien
kanssa. Tulkintavaikutusta ei ole siten ainoastaan oikeudellisesti sitovilla yhtei-
son oikeuden lihteilld, vaan jdsenvaltioiden tuomioistuinten on tukeuduttava
my0s yhteison toimielinten perustamissopimuksen 189 artiklan 2 kohdan nojalla
antamiin suosituksiin, lausuntoihin sekd muuhunkin soft-law-tyyppiseen EY-
normistoon kansallisen oikeuden tulkinnan perusteena. Tulkintavaikutuksen
myo6td sindnsd oikeudellisesti sitomattomat julistukset ja suositukset voivat vai-
kuttaa oikeusjutun faktoihin sovellettavan konkreettisen oikeusnormin muodos-
tumiseen ja siten saada vilillisesti oikeudellista merkitystd tuomioistuinten paa-
toksenteossa.*”

Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen rooli yhteison oikeuden luovana kehitta-
jind ja sen maédrittdamén alueen laajentajana on ollut perustavanlaatuinen. Esi-
merkiksi opit yhteison oikeuden etusijasta ja yhteison oikeuden vélittdvisti vai-
kutuksesta ovat yhteison tuomioistuimen luomuksia.”’”* Useimmat yhteison oi-
keuden oikeusperiaatteista ovat muotoutuneet yhteisdjen tuomioistuimen oi-
keuskdytinnossi.?”” Ennakkoratkaisut muodostavat kansallisen oikeuden tulkin-

210 Asia C-106/77, Simmenthal, k. 14 ja 16.

218 Klami, 1997, s. 26 ss.

22 Ojanen, 2006, s. 267.

23 Ojanen, 1999, s. 229 ss.

¥4 Viljanen, 2003, s. 1180.

25 Yhteistjen tuomioistuimen voidaan katsoa tuottavan ainakin lihestulkoon “todellisia”, yleises-
ti noudatettavia oikeusnormeja. Vallankédyton perustaminen sellaisen orgaanin omiin ratkaisuihin,
joka ei ole selkedsti saanut legitimaatiotaan vallankdyton kohteiden perusjoukolta, jasenvaltioiden
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nalle merkittidvin perustan. Kansallisen tuomioistuimen tehtdvind on perusta-
missopimuksen 234 artiklan tehtivdnjaon mukaan soveltaa sen késiteltiviksi
saatetussa asiassa yhteison oikeussddntoji sellaisina kuin yhteiséjen tuomiois-
tuin on niitd tulkinnut.?’®

Tulkintaongelmia aiheuttaa kansallisen oikeuden ja toisaalta Euroopan yhtei-
son oikeuden erilainen kehitysdynamiikka. Yhteison oikeuden voidaan todeta
olevan hyvin tavoiteorientoitunut perinteisiin kansallisiin oikeusjérjestyksiin
verrattuna johtuen pyrkimyksestd integraation edistdmiseen. Euroopan oikeudel-
le tyypillisesti teleologisesta tulkintaperinteestd ja kilpailuoikeuden késitteiden
avoimuudesta ja joustavuudesta johtuen kilpailuoikeuden normit ovat olleet jat-
kuvan siséllollisen kehityksen kohteena. Kilpailuoikeudessa oikeustieteellisid
kisitteitd tulkitaan dynaamisesti suhteessa sidintelyn kohteena oleviin taloudelli-
siin ilmi6ihin.?”” Kilpailuoikeutta tulee tulkita eurooppaoikeuden tavoin pitden
silmilléd sen tavoitteita ja oikeudenalalle tyypillisid taloudellisia késitteitd, joita
yhteisdjen tuomioistuimen ja kansallisten tuomioistuinten oikeuskdytintd ovat
pyrkineet selkeyttiméidn. Perinteinen lain sanamuotoon perustuva tulkinta ei
riitd. Kilpailumyonteisen tulkinnan taustana voidaan viitata ndkemyksiin kilpai-
lulainsdadiannostd “markkinoiden perustuslakina” ja toimivaan kilpailuun perus-
oikeuden suuntaisena ilmiona.*"

Oikeusldhdeopin kannalta kilpailuoikeus eroaa muista oikeudenaloista mm.
siind, ettei esitoitd korostava oikeusldhdeoppi vastaa riittdvisti kyseisen oikeu-
denalan ominaispiirteitd. Kilpailuoikeudessa ei ole kysymys reaaliargumentoin-
nista tai argumentoinnista oikeudenalalle ulkoisen aineiston perusteella, vaan
sen oman peruskésitteiston hyddyntdmisestd.””” EY:n oikeus on valtaosiltaan
kilpailuoikeutta, jonka tulkintaperiaatteen mukaan jirjestelylle annettu juridinen

kansalaisilta, on hankalasti sovitettavissa yhteen ldnsimaisen demokratian vaatimusten kanssa.
Tdhti, s. 443.

276 Esimerkiksi asia C-56/01, Inizan, k. 32 ja asia C-29/68, Milchkontor, k. 2. Ennakkopéitokset
ovat yhteison oikeudessa oikeuslihteitd mannereurooppalaisen tradition mukaisesti. Siten yhteiso-
jen tuomioistuin ei sensu stricto ole sidoksissa aikaisempiin ratkaisuihinsa, vaan voi kehittdi oi-
keusjdrjestelmdid joustavasti. Kidytdnnossd tuomioistuin toimii pitkilti eri kysymyksissd aikanaan
tekemiensd linjaratkaisujen mukaisesti. Ks. Joutsamo ym., s. 94 ja s. 280 ss.

211 Vrt. Makkonen 1998, s. 30-44. Makkonen puhuu staattisuudesta ja ei-staattisuudesta (dynaami-
suudesta) siind yhteydessi, kun hin kisittelee oikeudellisen ajattelun kehittymisté eri aikakausina,
esim. luonnonoikeudellisen tai késitelainopillisen suuntauksen vallitessa.

28 Hemmo, 2006, s. 1144. Hemmo kiyttdd Kuoppamien termid “markkinatalouden perustuslaki”.
Tatid tutkimusta ei rakenneta Poyhdsen idean varaan, jossa toimivia markkinoita tulisi pitdd kirjoit-
tamattomana perusoikeutena, koska elinkeinonvapaus yhdessd omistusoikeuden turvan ja sopi-
musvapauden kanssa muodostaa sellaisenaan perustan markkinataloudelle. Ks. Pdyhonen, 2000,
S. 82 ss.

2 Ks. Kuoppamdiki, 2003, s. 24-27. Kuoppamiki on vuonna 2003 valmistuneessa “magnumvii-
toskirjassaan” pédtynyt ilmeisen perustellusti siihen, ettd hidn on kytkenyt tutkimukseen laajasti
taloustieteen toisistaan jossain méirin poikkeavat teoriat.
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muoto ei ole ratkaiseva, vaan sd@nndsten tunnusmerkiston tdyttymistd tulee ar-
vioida jarjestelyn tosiasiallisen tarkoituksen ja markkinoilla ilmenevien vaiku-
tusten perusteella.?®® Kilpailuoikeudessa suositut avoimet mééritelmit ja yleis-
lausekkeet asettavat erityisen vastuun kilpailuviranomaisille ja tuomioistuimille,
jotta oikeusvarmuuden vaatimus tdytetddn. Maéritelmien konkreettinen sisélto
avautuu vasta soveltamiskdytdnnon kautta.”! Yhteisojen tuomioistuinratkaisuilla
on merkittdvd painoarvo.’®?

Kilpailusddnnosten soveltaminen edellyttdd monessa tapauksessa myos talou-
dellisen kisitteiston tuntemusta, eli kyseiselld oikeudenalalla on ldheinen yhty-
mikohta taloustieteeseen.?® Esimerkiksi relevanttien markkinoiden méérittelys-
sd kyse on aina taloudellisten tosiasioiden arvioinnista. Relevanttien markkinoi-
den miirittely on kanonisoitu oikeudelliseksi kisitteeksi kansallisesti kilpailun-
rajoituslain 3 §:n 2 momentissa. Taloustieteen avulla avautuva kilpailun meka-
nismi on niin kytketty oikeuden normatiiviseen sisdltoon.

Lain tulkinnassa ei pida ottaa huomioon vain yhtd tapausta kerrallaan, vaan
my0s lain soveltamisen dynaaminen ulottuvuus eli se, miten tulkinta voi vaikut-
taa kdyttdytymiseen markkinoilla. Myoskaén vain tehokkuuspainotteinen tulkin-
tatapa, jossa tulkintasuositus annetaan taloustieteestd kisin, ei ole aina perustel-
tu. Kuluttajahyotyperiaatteen mukaan kohtuullisen osan tehokkuushyddysta tu-
lee pédtyd kuluttajalle. Tdlloin tarkastelua ei ankkuroida milldén tavoin tehok-
kuuspddmaiirddn, vaan ainoastaan analysoidaan sitd, milld edellytyksilld tehok-
kuusedusta kohtuullinen osa voi paétyé kuluttajille.”*

My®és hankintadirektiivien tavoitteiden mukaisesta tulkinnasta poikkeamisen
tulee perustua ankaraan laintulkintaan, jossa niyttovelvollisuus todellisten poik-
keusperusteiden olemassa olosta on silld, joka vittdd niiden olevan olemassa.?’
Hankintadirektiivien sddnnoksid, joissa sallitaan poikkeus niistd sddnndisti, joi-
den tarkoituksena on taata perustamissopimuksessa myonnettyjen oikeuksien
tehokkuus julkisten hankintojen alalla, on tulkittava suppeasti.?¢

5.1.2 EY-oikeuden hyviksyttiavyytta koskeva jéinnite

Perinteisessa oikeudellisessa ajattelussa oikeusjdrjestys ymmaérretidédn usein aina-
kin teoriassa ristiriidattomana kokonaisuutena, joka on kasvanut suhteellisen

20 Timonen on oikeustaloustieteellisessi viitostutkimuksessaan kisitellyt taloustieteen ja oikeus-
tieteen yhteensovittamista. Ks. Zimonen, 1997, s. 36 ja 106.

B Kuoppamdiki, 2003, s. 10.

22 Ks. kilpailuoikeuden metodista Kuoppamdiki, 2003, s. 10.

83 Ks. Kuoppamdki, 2003, s. 10. Oikeustieteen ja taloustieteen yhdistdmisestd Timonen, 1996,
s. 137-140 ja Timonen, 1997, s. 31 ss.

84 Ks. Micittd, 2006, s. 57 ja 61.

285 Esim. asia C-328/92, komissio vs. Espanja, k. 15 ja 16.

26 Asia C-57/94, komissio vs. Italia, k. 23.
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yhdenmukaiselle arvoperustalle. Ne arvoristiriidat, joita konkreetin oikeusai-
neiston taustalla vilttdmittd on jo siitdkin syystd, ettd timi aineisto on periisin
eri aikakausilta ja ilmaisee erilaisten intressien vélisia kompromisseja, tyonne-
tadn taka-alalle, ja aineiston perusteella luodun systeemin viitetdin perustuvan
yleisesti hyviksyttyihin oikeudellisiin arvoihin.?’

Oikeusnormien hyviksyttdvyyttid painottavissa oikeusteorioissa oikeusnormit
ovat pitevid yksilon hyvéksyessd normit itsedin sitoviksi. Aarnio rakentaa kési-
tyksensid oikeuden voimassaolosta rationaaliselle hyvéksyttivyydelle. Yhteis-
kunnallisessa katsannossa parhaiten puolustettava on sellainen ratkaisu, jonka
mahdollisimman moni rationaalisesti asiaa harkitseva yhteiskunnan jdsen voisi
oman arvojérjestelménsi pohjalta hyviksyd.”®® Ratkaisun perusteltavuutta ja va-
kuuttavuutta on ldhestytty oikeuskirjallisuudessa Habermasin diskurssiteoriaan
tukeutuen.”

Euroopan yhteison oikeuden luonteesta itsendisend oikeusjarjestyksend seké
sen ensisijaisuudesta ja vilittoméstd soveltamisesta johtuu, ettd yhteison oikeu-
den sddnnokset ovat nyt osa velvoittavaa kansallista oikeutta. Liittymissopimuk-
sella silloinen yhteison oikeus hyviksyttiin sellaisenaan ilman todellista parla-
mentaarista mahdollisuutta vaikuttaa sen sisédltéon. Yhteison oikeuden etusija ja
vilittomin oikeusvaikutuksen perusta on luotu yhteisdjen tuomioistuimen oi-
keuskdytannossd. Lisdksi yhteisojen tuomioistuimen oikeuskédytdntd on muo-
vannut useimmat kansallisesti velvoittavat yhteison oikeuden johtavat periaat-
teet. Yhteison oikeuden velvoittavuus on muodostunut ilman niitd totuttuja de-
mokraattisia prosesseja, joihin kansallinen oikeusjirjestys perustuu.’”® Parla-
mentarismin vaje ilmenee mm. kansalaisten osallistumisen puutteena lainséda-
didnnon valmisteluun, sekd vieraantumisena unionin ylikompleksisesta hallin-
nosta, joka perustuu vaaleilla valitsemattomiin instituutioihin. Instituutiot koe-
taan kaukaisiksi ja mahdottomiksi ldhestyd.>!

Yhteison oikeuden velvoitteet — tissa tutkimuksessa erityisesti esille nostettu-
na julkisia hankintoja koskeva direktiivi — saatetaan kokea tarpeettomana puuttu-
misena kansalliseen pditdsvaltaan. Hankintadirektiivin velvoitteet ovat vaikeasti
hyviksyttivissd, vaikka direktiivi sindnsd on aikaansaatu noudattaen hyviksyt-
tyjd menettelytapoja. Hyviksymisvaikeuksia aiheuttaa yhteison tason puuttumi-

27 Wilhelmsson, 1997a, s. 344.

28 Aarnio 1986, s. 86.

28 Habermasin teorian kuvaus ja analysointi, Alexy, 1989, s. 101 ss.

20 Ks. myos Ojanen, 2006, s. 266 ss., Euroopan unionin jisenyyden vaikutukset suomalaiseen
oikeuskulttuuriin.

21 Ks. Shaw, s. 237 ss.
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nen kansalliseen sosiaalipoliittista jdrjestelméid koskevaan paétoksentekoon.*?

Kysymys ei ehkd olekaan vilttdmittd vain Euroopan yhteison oikeuden erilai-
sesta lukutekniikasta, vaan jostain syvemmasti ongelmasta.

Hyviksyttivyysongelman syyn voidaan katsoa olevan siind, ettd néihin pii-
viin saakka EU-oikeuden perusperiaatteet ovat rakentuneet ns. sisimarkkinava-
pauksien (esimerkiksi tavaroiden ja palvelujen vapaan liikkuvuuden) ja niihin
ankkuroituvien taloudellisten nékokohtien varaan. Tami koskee erityisesti pe-
rusperiaatteiden koettua ristiriitaa suhteessa kansallisiin sosiaalisiin perusoi-
keuksiin. Ongelmaa ei ole niin kauan kuin kysymys on vain taloudellis-teknisis-
td asioista.”® Ongelmat on kuitenkin voitava ratkaista tavalla tai toisella tilan-
teessa, jossa kansallisen sosiaalisen perusoikeuden toteutuminen liittyy edelld
todettuihin perusperiaatteisiin. Ristiriidan ratkaisemisen yleiseni ldhtokohtana
on EU-oikeusmyonteisen tulkintametodin kidytto, vaikka tdtd ratkaisutapaa ei
aina koetakaan oikeana.

Euroopan yhteison oikeuden hyvéksyttavyyden vaikeutta voidaan pyrkid ym-
martamain tutustumalla lyhyesti Tuorin teoriaan kriittisestd oikeuspositivismis-
ta.** Tuori liittdd oikeuden legitiimisyyskeskustelun oikeuden tasojen tarkaste-
luun. Oikeus on muutakin kuin lakikirjasta luettavia saddoksii tai oikeustapaus-
kokoelmista 16ydettdvid tuomioistuinratkaisuja. Siihen kuuluu myos syvempii
kerrostumia, jotka luovat edellytyksid, mutta samalla asettavat rajoituksia pinta-
tason aineistolle. Vahvassa merkityksessdidn empiirinen legitiimisyys tarkoittaa
nimenomaan moraali- ja arvoperusteista hyviksyntdd. Heikossa merkitykses-
sddn oikeusnormien empiirinen legitiimisyys edellyttdé vain valmiutta noudattaa
normeja siitd riippumatta, mihin tillainen valmius perustuu.?®’

Oikeuden pinnanalaisia tasoja Tuori kutsuu oikeuskulttuuriksi ja oikeuden sy-
vdrakenteeksi. Oikeuden pinnalla muutos on jatkuvaa, piivittdistd. Pintatasolla
oikeus on aina vain viliaikainen tilinpaatos keskustelusta, jossa puheenvuoroja
kdyttavit niin lainsdétédja, tuomarit kuin oikeustieteilijitkin. Oikeuden pintataso
koostuu Tuorin mukaan siten lainsddddnnostd, tuomioistuinratkaisuista ja, Kel-
senin kisityksestd poiketen, myos oikeustieteen tuloksista.

#2 Tamd ilmenee tdmén tutkimuksen yhteydessi esille tuoduista intressiryhmien kannanotoista.

Ks. myos SuVL 2/2004 vp — U 31/2004 vp, Lausunto. Sen mukaan palveludirektiiviehdotus
(Ehdotus Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiiviksi palveluista sisdmarkkinoilla) ei saa
vaikuttaa jdsenvaltioiden oikeuteen ja mahdollisuuksiin itse péittad yleishyodyllisten palvelujen,
kuten koulutus-, sosiaali- ja terveyspalvelujen jérjestdmis- ja rahoittamistavoista. My6s ndiden
palvelujen valvonnan tulee kaikissa tapauksissa tapahtua kohdemaan toimesta.

Ks. Aarnio, 1989, s. 91.

3 Ojanen, 2006.

24 Teoriallaan Tuori muotoilee ja perustelee vaihtoehdon Kelsenin ja Hartin edustamalle traditio-
naaliselle oikeuspositivismille. Ks. Tuori, 2000, s. 5 ss.

25 Ks. Tuori, 2000, s. 261.
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Oikeuskulttuuri on keskimmainen, vilittdva kerrostuma, joka muuttuu pinta-
tason liikettd verkkaisemmin. Oikeuskulttuurin metodista ainesosaa edustavat
oikeusldhdeoppiin kuuluvat metanormit, standardit, joita noudatetaan normien
(sddntojen) vilisid ristiriitoja ratkottaessa ja epidselvid normiformulaatioita tul-
kittaessa, sekd oikeudellisessa pddtoksenteossa ja oikeustieteessd noudatettavat
argumentaatiomallit. Eri oikeudenalojen yleiset opit puolestaan yhdistdvit oi-
keuskulttuurin késitteellisid ja normatiivisia ainesosia, toisin sanoen oikeuskésit-
teitd ja oikeusperiaatteita. Syvirakenne on oikeuden vakain kerrostuma, mutta
sekin on altis muutoksille. Perustavat muutokset syvirakenteessa erottavat oi-
keuden pitkén aikavilin kehityksessd historiallisia oikeustyyppejd.>®® Oikeuden
tasoilla on toisistaan poikkeava asema, paitsi ajallisessa, myos alueellisessa
koordinaatistossa. Pintatasoltaan oikeusjirjestykset erottuvat toisistaan yleensi
kansallisvaltioiden rajojen mukaisesti. Oikeuskulttuurien vaikutusalue on jo laa-
jempi, ja syvdrakenne puolestaan yhdistidd kaikkia modernia oikeutta edustavia
oikeuskulttuureja kuten angloamerikkalaista ja Manner-Euroopan romaanis-ger-
maanisia oikeuskulttuureja.”’

Tuorin kriittisen oikeuspositivismin tasorakenne antaa mahdollisuuden ym-
mirtii niitd ongelmia, jotka ilmenevit Euroopan yhteison oikeuden hyviksytta-
vyydessd. Euroopan yhteison oikeus jakaa Euroopan unionin hallinnollisessa
rakenteessa ilmenevin hajanaisuuden ja polymorfian.?”® Modernin oikeuden kes-
keisiin periaatteisiin ja samalla myds tirkeimpiin saavutuksiin kuuluvat oikeus-
varmuus, oikeudellisten ratkaisujen ennakoitavuus seké tdhin ldheisesti liittyvi
muodollinen yhdenvertaisuus ja oikeudenmukaisuus. Ndiden periaatteiden tér-
keimpii takeita on puolestaan oikeuden systemaattisuus ja yhtendisyys.>*

Tuori ndkee ndin “vieteriukko-ilmidn” taustan, eli yhteison oikeuden kansalli-
sen oikeuden soveltamistilanteessa aiheuttaman epdvarmuuden, johtuvan pikem-
minkin yhteison oikeuden pinnanalaisten tasojen kehittyméttomyydestd kuin
Euroopan yhteison institutionaalisten rakenteiden hajanaisuudesta. EY-oikeus
uhmaa jaotteluja, joiden avulla on totuttu jisentdmiin kansallista oikeusjérjes-
tystd, kuten kansainvilisen ja kansallisen oikeuden, julkis- ja yksityisoikeuden
tai aineellisen ja menettelyllisen (prosessi-)oikeuden vilisid eroja. Kédytettdvissi
ei vield ole uutta késitteistdd, jonka avulla olisi mahdollista saattaa EY-oikeus

26 Ks. Tuori, 2000, s. 212 ss.

»7 Ibid. Vastaavasti Husan mukaan yleiset opit sijaitsevat tietyssd mielessd oikeuden metatasolla.
Ne ovat yleisiid ja laaja-alaisia, ja niilld voidaan nihdd samankaltaisia yleisjuridisia funktioita.
Naistd tairkeimmit liittyvét tulkintojen systemaattisuuden varmistamiseen ja oikeuden (seké oikeu-
denalojen ettéd koko oikeusjérjestelmin) koherenssin edistamiseen. Ks. Husa, 2007, s. 183.

8 Tuori, 2000, s. 225-229. Karhu kuvaa samaa kysymystd oikeusldhteiden polysentriana. Sen
mukaan meilld ei endd olisikaan yhtd yhtendistéd oikeuslihdeoppia vaan monia erilaisia oikeuslidh-
deoppeja siitd riippuen, kenen kannalta asia tarkastellaan. Karhu, 2003, s. 806.

29 Tuori, 1998, s. 1009 ss.
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systemaattiseen asuun ja niin lisdtd sen soveltamisen ennakoitavuutta. EY-oi-
keuden soveltamisessa ei voida vield tukeutua vakiintuneisiin sisillollisiin oi-
keusperiaatteisiin.’®

Euroopan integraatio on ollut alun perin taloudellista laatua, jossa yhteisoon
kuuluvat jasenmaat muodostavat yhteisen markkina-alueen ilman siséisii rajoja.
Varsinaisesti vasta viime vuosikymmenelld on yhteisossi kidyty keskustelua sii-
td, milld tavoin myos perinteisesti kansallisesti pédétetyt sosiaalipoliittiset kysy-
mykset voisivat kuulua yhteison toimivaltaan.**! Edelld oleva systemaattisuuden
puute tulee vield ilmeisemmaksi tédtd taustaa vasten. Esimerkkini yhteisen pu-
hekielen” puuttumisesta voidaan todeta jo sosiaaliturvajdrjestelméén liittyvéin
yhteisen kisitteiston puuttuminen. Komissio on viime vuosina ollut aloitteelli-
nen yhteisen késityksen luomisessa.>*

Kansalliseen sosiaalipoliittiseen jérjestelméédn siséltyvien palvelujen kuulu-
minen jollain tavalla yhteison oikeuden vaikutuspiiriin on varsin dskettiin esille
tullut asia. Julkisia hankintoja koskeva lainsddddntd on ollut voimassa jo 1990-
luvun ensimmdiseltd puoliskolta, mutta todellisuudessa lainsdddidnnon sovelta-
minen sosiaali- ja terveyspalveluhankintoihin alkoi véhitellen vasta vuosikym-
menen lopulla.?®

5.2 PERUSOIKEUDET LAIN SAATAMISESSA JA
SOVELTAMISESSA

5.2.1 Perusoikeus kansallisessa ja EY:n oikeudessa

Perustuslain (731/1999) perusoikeuksia koskevan luvun 22 §:n mukaan julkisen
vallan on turvattava perusoikeuksien ja ihmisoikeuksien toteutuminen. Julkinen
valta merkitsee ihmiselld olevaa toimivaltaa antaa toisen ihmisen oikeuspiirii
koskevia maaridyksid, pakottaa timin kdyttdytyméién tietylld tavalla taikka antaa
kiyttaytymissddntdja (normeja), joilla on toisiin ulottuva oikeudellinen vaiku-
tus.’* Sddddnnidisessi oikeudessa ei ole voitu yksiselitteisesti méiritelld julkisen

300 Tuori, 1998, s. 1006.

301 Ks. Euroopan integraatiosta Joutsamo ym., s. 1-16 ja Saari, s. 93 ss.

302 Komissio, Valkoinen kirja yleishyddyllisistd palveluista, s. 3 ja 7.

393 Pekkalan haastattelu. Sosiaali- ja terveysministerion lausunto 16.11.1992, s. 1 ja 2. Direktiivin
soveltamisalan rajaukset huomioon ottaen ei pystytty arvioimaan, kuinka suuri merkitys direktii-
villd on sosiaali- ja terveyspalveluiden hankinnoissa. ”Sosiaalipalveluissa kidytdnnon tilanteita,
joissa direktiivid sovellettaisiin palvelujen hankintaan, lienee harvoin.”

304 Ks. julkisesta vallasta ja sen kiytostd Holopainen, 1969, s. 33 ja s. 66-84. Holopainen on piti-
nyt tarkoituksenmukaisena selvittidd julkisen vallan késitettd toimintojen funktioista késin: abstrak-
tien normien antamisesta (lainsdddédnto), sen ratkaisemisesta, onko tietty kdyttdaytyminen ollut
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vallan sis#ltod, vaikka kisitettd kiytetddnkin useissa eri yhteyksissd.*® Perustus-
lain 2 §:n 3 momentissa, samoin kuin 119 ja 124 §:ssd, julkisen vallan kisitetti
kiytetddn toimintakisitteend eli kuvaamaan tietyntyyppistd toimintaa, kun taas
perusoikeuksia késittelevissd 2 luvussa tuota késitettd kidytetddn subjektiksit-
teend osoittamaan niitd tahoja, joita perusoikeussdannokset velvoittavat.*%

Perustuslain 19 §:n mukaan julkisen vallan on turvattava, siten kuin lailla tar-
kemmin sdéddetdin, perusoikeuksina mm. oikeus sosiaaliturvaan eli my®0s riittd-
viin sosiaali- ja terveyspalveluihin. Julkisen vallan tdsmallinen sisdlté Suomessa
vaihtelee perusoikeuksittain, kuten perustuslakivaliokunta totesi perusoikeusuu-
distusta koskevassa mietinnossadn (PeVM 25/1994 vp, s. 3). Valtio sekd kunnat
ja kuntayhtymit virkamiehineen ja paitoksentekoelimineen ovat keskeisimmiit
velvoitetuksi tulevat tahot. Esimerkiksi taloudellisia, sosiaalisia ja sivistykselli-
sid oikeuksia (TSS-oikeuksia) koskevat sddnnokset voivat ulottua timén ydin-
ryhmén ulkopuolelle vain sikdli kuin téllaisiin oikeuksiin liittyvid tehtdvid on
asianmukaisessa jirjestyksessid annettu muille yksikoille.>"”

Perusoikeuden kisitteen yleisin médritelmé on perustunut seuraavaan muo-
dolliseen midritelmiin: perusoikeus on valtion perustuslaissa, kuten esimerkiksi
Suomen perustuslaissa, taattu yksilon oikeus. Perusoikeuksien muodollista mai-
ritelméd on usein tdydennetty aineellisilla kriteereilld, jotka korostavat perusoi-
keuksien luonnetta perustavanlaatuisia oikeuksia turvaavina oikeuksina tai jotka
muutoin tavalla tai toisella viestivit perusoikeuksien erityisasemasta (oikeudelli-
sesti médriteltyjen) oikeuksien joukossa.*%

Perusoikeuksien kansainvilisoikeudellinen vastine muodostuu ihmisoikeuk-
sista. Ihmisoikeudet ovat alueellisessa tai yleismaailmallisissa kansainvilisoi-
keudellisissa sopimuksissa eli ns. ihmisoikeussopimuksissa tunnustettuja oi-
keuksia. Perinteisin ja yleisin perusoikeuksien ja ihmisoikeuksien ryhmittely on
niiden jakaminen kansalaisoikeuksiin ja poliittisiin oikeuksiin (ns. KP-oikeudet)
ja toisaalta faloudellisiin, sosiaalisiin ja sivistyksellisiin oikeuksiin (ns. TSS-oi-
keudet). Kansalaisoikeuksissa ja poliittisissa oikeuksissa on kysymys sellaisista
oikeuksista kuin oikeus eldméiin, kidutuksen kielto, yksityiseldmin ja kotirau-

ndiden normien mukaista (lainkdytto), sekd muiden konkreettisten toimenpiteiden suorittamisesta
oikeusjdrjestyksen edellyttdmalld tavalla (hallinto).

35 Julkisesta vallasta ja sen kdytostd Mdenpcic, 2003, s. 15 ja 121-122.

3% Heuru, 2002, s. 153 ss. Heuru selventii, ettd julkinen valta on aidoimmillaan yksipuolisesti
velvoittavaa. Voimme puhua velvoittavasta julkisesta vallasta. Tamén liséksi se voi olla myds pal-
velevaa ja suojelevaa, mutta silloinkin taustalla on valtion monopolisoima pakkovalta tai sen kiyt-
tdmisen uhka.

07 PeVM 25/1994 vp, s. 3.

398 Perusoikeuksilla ja etenkin ihmisoikeuksilla on hyvin kiinteitd yhteyksid moraalifilosofisiin,
aatehistoriallisiin sekd uskonnollisiin ldhtokohtiin. Téstd syysté kisitteiden muodolliset méiritel-
miit eivit tavoita ldheskiin kaikkia ihmisoikeuksien ja perusoikeuksien merkitysyhteyksid. Ks.
Ojanen, 2006, s. 154 ss.
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han suoja, sananvapaus, kokoontumis- ja yhdistymisvapaus, uskonnonvapaus,
omaisuudensuoja sekd yhdenvertaisuus. Taloudelliset, sosiaaliset ja sivistykselli-
set oikeudet koskevat taas mm. oikeutta tyohon, perusopetukseen, sosiaali- ja
terveyspalveluihin, elinkeinon ja ammatin harjoittamiseen, sosiaaliturvaan seki
omaan kieleen ja kulttuuriin. Perus- ja ihmisoikeuksien vililld ei ole hierarkkisia
suhteita tai etusijajirjestystd.’” Edelld oleva osoittaa, ettd perusoikeudet turvaa-
vat yksilolle kuuluvaa oikeutta 31°

Perusoikeudet ja ihmisoikeudet muodostavat toisiaan tdydentidvén oikeudelli-
sen suojajérjestelmin, erddnlaisen toiminnallisen kokonaisuuden.’'! Euroopan
yhteiso ei ole itse liittynyt minkdin kansainvélisen ihmisoikeussopimuksen osa-
puoleksi.’!? Euroopan yhteison perustuslaillisista puitteista puuttuu selvé ja tun-
nistettava perusoikeuksien luettelo tai perusoikeuskirja, joka suojaisi yhteison
oikeuden piiriin kuuluvien oikeuksia. Perustamissopimus turvaa siten laajasti
taloudelliseen toimintaan liittyvit oikeudet, mutta yhteisdssi ei ole pyritty suo-
jaamaan ihmis- ja perusoikeuksia yhteison omalla kattavalla sdannostolld.’"

Euroopan yhteison oikeudessa ja sitd koskevassa oikeuskirjallisuudessa puhu-
taan sekd ihmisoikeuksista (human rights) ettd perusoikeuksista (fundamental
rights). Thmisoikeuksilla viitataan taas tiettyihin perustavaa laatua oleviin oi-
keuksiin EU:n ulkosuhteissa, joissa on kysymys esimerkiksi yhteison kehitysyh-
teistyOsti tai poliittisesta yhteistydstd kolmannen maan kanssa. Ihmisoikeuksista
puhutaan my®ds silloin, kun tarkastelun kohteena on Euroopan ihmisoikeussopi-
muksen tai yleensd kansainvilisten ihmisoikeusnormien asema ja vaikutukset
EU:n oikeudessa.’'* Termilld perusoikeudet viitataan oikeuksiin, jotka on tun-
nustettu nimenomaan perusoikeuksina joulukuussa vuonna 2000 Nizzan huippu-
kokouksen hyviksyméssd perusoikeuskirjassa.’!’® Perusoikeuskirjaa on pidetty
poliittisena julistuksena eiki tiukan oikeudellisesti sitovana asiakirjana.*'®

Vuoden 1995 perusoikeusuudistusta Suomessa ei pantu toimeen ihmisoikeus-
velvoitteiden toteuttamiseksi, mutta pyrkimykseni oli lahentdd kotimaista perus-
oikeusjérjestelmdd ja kansainvilisid ihmisoikeusvelvoitteita.*'” Perusoikeusuu-
distuksessa on otettu huomioon yhdistetyissd kansakunnissa hyviksytty yleisso-
pimus eli kansalais- ja poliittisia oikeuksia koskeva KP-sopimus (30.1.1976/108

39 Ojanen, 2006, s. 156.

310 HE 309/1993 vp, s. 5.

S Lehtimaja, s. 899.

312 Rosas, 1999a, s. 909.

313 Shaw, s. 344 ja Craig — de Biirca, s. 297.

314 Ks. my6s Raitio, 2003, s. 170 ss.

315 Ks. lahemmin Ojanen, 2003, s. 1154 ss. ja Ojanen, 2006, s. 157.

316 K. Saraviita, 1999, s. 106-109. Saraviidan mukaan vahva kansainvilinen mielipide, joka edus-
taa yhdysvaltalaista oikeusajattelua, vastustaa sosiaalisten oikeuksien sddtdmistd perusoikeuksik-
si.

317 Jyréinki, 2000, s. 279.
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SopS 8) sekd taloudellisia, sosiaalisia ja sivistyksellisid oikeuksia koskeva T'SS-
sopimus (16.1.1976/106, SopS 6), Euroopan neuvoston ihmisoikeussopimus
(18.5.1990/439, SopS 19) ja Euroopan sosiaalinen perusoikeuskirja
(24.5.1991/844, SopS 44).*'8 Viimeisimmin sopimuksen on korvannut vuonna
2002 hyviksytty ja voimaan saatettu uudistettu Euroopan sosiaalinen peruskir-
ja.

Maastrichtin (1992) ja Amsterdamin (1997) sopimukset ovat tuoneet perusso-
pimuksiin joukon viittauksia perus- ja ihmisoikeuksiin. Unionisopimuksen
(1997) 6 artiklan 1 kohdan mukaan “unioni perustuu jasenvaltioille yhteisiin
vapauden, kansanvallan, ihmisoikeuksien ja perusvapauksien kunnioittamisen
sekd oikeusvaltion periaatteisiin”. Sopimuksen 6 artiklan 2 kohdan mukaan unio-
ni ’pitdd arvossa yhteison oikeuden yleisind periaatteina perusoikeuksia, sellai-
sina kuin ne taataan Euroopan ihmisoikeussopimuksessa ja sellaisina kuin ne il-
menevit jasenvaltioiden yhteisessid valtiosdantoperinteessd”. Unionisopimuksen
46 artiklan 2 kohdan mukaan yhteisojen tuomioistuin valvoo edelld todetun méaa-
rayksen noudattamista.’'” Amsterdamin sopimuksella vahvistettiin siten yhteiso-
jen tuomioistuimessa kehittyneet periaatteet.’?

Perusoikeuksien subjekteja ovat vain luonnolliset henkilt, mutta niiden pe-
rusoikeussuojaa voi joskus loukata myos sellainen julkisen vallan toimenpide,
jonka vilittoméni kohteena on oikeushenkilt.??! Perusoikeuksien ulottumisesta
oikeushenkil6ihin (esimerkiksi osakeyhtiot, yhdistykset, sditiot) on keskusteltu
suomalaisessa valtiosddntooikeudessa varsin runsaasti jo ennen perusoikeusuu-
distusta.’”? Yleistden voidaan todeta, ettd oikeushenkildiden vilillinen perusoi-
keussuoja ei ole yhti vahvaa kuin yksiléiden ”viliton” perusoikeussuoja. Valtio,
kunnat seki julkisoikeudelliset yhteisot ja laitokset jddvit vakiintuneen lainsaa-
dintokdytdnnon mukaisesti perusoikeussuojan ulkopuolelle.*?

318 Perusoikeuksien suhteesta ihmisoikeuksiin myds Hallberg, s. 37. Ks. myos Viljanen, 1996,
s. 788-792.

319 Ks. ihmisoikeusperiaatteista Mdenpdiii, 2001, s. 235 ss. Yhteisdjen tuomioistuin valvoo myos
ihmisoikeussopimuksen periaatteiden toteutumista. Periaatteet, joihin yleissopimus perustuu, ovat
huomioon otettavia my06s yhteison oikeudessa. Tuomioistuin totesi tdmin ennakkoratkaisussaan
asiassa C-222/84, Johnston v. Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary, k. 18.

320 Thmisoikeussopimuksen maéirittelemit perusoikeudet yleisind oikeusperiaatteina, ks. Rosas,
s.207-210 ja 908-910.

21 Hidén, 1999, s. 760.

322 PeVL 5/1978, s. 2 ja HE 309/1993 vp, s. 23. Ks. myos Viljanen, 1999, s. 119 ja Hidén — Sara-
viita, s. 276.

323 HE 309/1993 vp, s. 18, 21 ja 23. Ks. myds Viljanen, 1999, s. 119, jossa hin viittaa esimerkiksi
perutuslakivaliokunnan lausuntoon PeVL 45/1996 vp.
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5.2.2 Perustuslainmukaisuuden kontrolli

Oikeudella sosiaali- ja terveyspalvelujen saamiseen on vahva perustansa perus-
oikeuksissa, ja perusoikeuden toteutuminen on sidoksissa toisen perusoikeuden
tai toisten perusoikeuksien toteutumiseen. Esimerkiksi, kun jokaiselle on turvat-
tava sosiaali- ja terveyspalvelujen saatavuus, jirjestdmistapaan ja saatavuuteen
vaikuttavat vilillisesti my6s muut perusoikeussddnnokset, kuten yhdenvertai-
suus ja syrjinnidn kielto, oikeus eldmiin sekéd henkilokohtaiseen koskematto-
muuteen ja turvallisuuteen, yksityiseldmén suoja sekd uskonnon ja omantunnon
vapaus.*** Sosiaalista perusoikeutta koskevalla sddnnokselld voi ajatella olevan
my0s toimivaltavaikutusta siten, ettd sddnnds oikeuttaa rajoittamaan esimerkiksi
perustuslain 15 §:n mukaista omaisuudensuojaa. Toisen perusoikeuden toteutu-
misen edistdminen voi olla nédet sellainen hyviksyttdva peruste, jota tavallisella
lailla toteutettavat perusoikeusrajoitukset edellyttivit (PeVM 25/1994 wvp,
s.5).3%»

Perusoikeussididnnokset kohdistuvat monella tavalla lainsédétdjdén. Eduskun-
nan perustuslakivaliokunta on erityisesti 1980-luvulla siirtdnyt painopistetti la-
kiehdotusten muodollisen sddtamisjirjestyksen valvonnasta yhd enemmin ai-
neellisen perusoikeussuojan suuntaan.’?® Perusoikeudet eivit pelkistdén rajoita
eduskunnan toimivaltaa lainsddtdjind, vaan niistd voidaan johtaa myos lainsaata-
jaan kohdistuvia aktiivisia toimintavelvoitteita lainsddddannon kehittdmiseksi.
Perusoikeussidinnokset sitovat myos tuomioistuimia ja muita viranomaisia. Pe-
rusoikeusuudistusta koskeneessa hallituksen esityksessi korostettiin perusoikeus-
sdaannosten tarkeyttd edelld todetussa suhteessa. Perusoikeussdadannokset ovat osa
sitd oikeusjérjestystd, jota on perustuslain mukaan kaikessa virkatoimessa lailli-
sen seuraamuksen uhalla tarkoin noudatettava. Perusoikeusuudistuksella halut-
tiin lisdtd myos perusoikeuksien suoraa soveltamista tuomioistuimissa.*?’

Eduskunnan perustuslakivaliokunnan perustuslain 74 §:n mukaisesti suoritta-
malla ennakollisella perustuslainmukaisuuden kontrollilla on tarkoitus varmistaa
sdddettdvin lain perustuslainmukaisuus.**® Valvonnan painopiste on ollut edus-
kunnan perustuslakivaliokunnassa, mikéd on samalla korostanut eduskunnan ase-
maa johtavana valtioelimend. Se, ettd perusoikeussddnnosten tulkinta tapahtuu
ensisijaisesti lainsdddantovaiheessa, merkitsee myos sitd, ettéd tulkinta on koros-

324 Péyhdnen, 2000, s. 80.

325 Tuori, 2004, s. 203.

326 Hallberg, 1999, s. 56.

327 Ks. HE 309/1993 vp, s. 7 ja 15.

328 Perustuslakivaliokunnan tehtivista Hautamdiki, 2004, s. 138 ss.
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tuneesti perustuslakivaliokunnan tulkintaa ja timén tulkinnan ennakointia lain-
sddtdmisprosessissa.’?

Myos perustuslain tasolla ilmenevien pddmairitasoisten periaatteiden pun-
ninta tapahtuu ensisijaisesti perustuslakivaliokunnassa, jossa arvioidaan sidddet-
tavien lakien yhteensopivuutta ja ristiriitaa perusoikeussddnnosten ja muiden
perusoikeusnormien kanssa sekd punnitaan, voidaanko perusoikeuksia rajoit-
taa.’?

Perustuslakivaliokunnan suorittaman kontrollin johdosta voidaan tdmin tutki-
muksen ldhtokohtana pitdd sitd, ettd tutkimuksen kohteena oleva alemmanastei-
nen lainsddddntd on perustuslain mukaista. Kidytdnnossé sellaiset tuomioistui-
men tai hallintoviranomaisen ratkaisutilanteet, joissa olisi selvé ja ratkaisematon
ristiriita perustuslain ja lain sddnndsten vililld, ovatkin d4rimmaiisen poikkeuk-
sellisia.®3! Perustuslakisddnndsten merkitys lain soveltamisvaiheessa tuleekin
esille useimmiten silloin, kun perustuslakia alemmanasteiset sadnnokset nayttdi-
sivit antavan soveltamistilanteessa erilaisen oikeusohjeen.

Perustuslain 106 §:n on katsottu ilmentdvin merkittdvid periaatteellista muu-
tosta suomalaisessa oikeusajattelussa. Sen mukaan lain ja perustuslain vilisessd
ristiriidassa tuomioistuimen on jétettdvd perustuslain kanssa ristiriidassa oleva
alemmanasteinen sdinnds soveltamatta. Perustuslain 107 § koskee my0s hallin-
toviranomaisia, joiden on jétettdva perustuslain kanssa ristiriidassa oleva lakia
alemmanasteinen sdidnnds soveltamatta. Sen myo6td valtiosddntomme kokonai-
suus ndyttdd ldnsieurooppalaisittain normaalimmalta. Ajatustapaa, jossa perus-
tuslain asema oikeushierarkian huipulla ilmenee vain lakien sddtimisvaiheessa
eikd lakeja sovellettaessa, kuten meilli ennen uuden perustuslain sddtdmisti,
nidyttdytyy eurooppalaisin silmin tarkasteltuna sangen erikoisena ja sen rationaa-
lisuutta on perustuslain vaikuttavuuden kannalta likipitien mahdotonta perustel-
13'332

5.2.3 Perusoikeusmyonteinen laintulkinta

Perustuslakivaliokunnan ennakollinen kontrolli ei ilmeisestikddn vield ole
omiaan varmistamaan kaikissa tapauksissa sitd, ettd perusoikeuksien mukaisesti
saddetyt perustuslakia alemmanasteiset sdddokset olisivat jannitteettomiid, eika
olisi vaarana syntyé lain sddnnosten vilisid tulkintaongelmia.

Vuoden 1995 perusoikeusuudistuksen yhtend tavoitteena oli lisdtd perusoi-
keusséddnnosten vilitontd sovellettavuutta tuomioistuimissa ja muissa viranomai-

3 Hidén, 2002, s. 1169.

30 Huovila, s. 42.

31 PeVM 25/1994 vp, s. 4.

32 Ks. Viljanen, 2003, s. 1181 ss.
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sissa.* Tidhin tihtdsi myos niiden Kirjoittaminen aikaisempaa tisméllisempddn
muotoon.** Perustuslain mukaisen laintulkintametodin keskeisené oikeuttamis-
perusteena voidaan pitda oikeusjarjestyksen yhtendisyyden periaatetta: oikeus-
jarjestystd on tulkittava yhtendisyytta edistivilld tavalla. Valtiosdédntoisten nako-
kohtien huomioon ottamista puolletaan tavallisesti joko perustuslain muodollis-
hierarkkisella ylemmaénasteisuudella tai valtiosddnnon aineelliseen preferenssiin
nojaavilla kisityksilld. Hierarkkisesta asemasta johtuu myds velvollisuus ottaa
perustuslaki huomioon alemmanasteisten sdddosten tulkinnassa.’* Valtiosdin-
tonormien kidytdnnollinen oikeudellinen merkitys on vahvistunut. Perustuslain,
valtiosd@dannon muodollisoikeudellisen ydinosan tarkoituksena on edistdd oikeus-
jarjestyksen koherenssia ja lainsddddnnon aineellista johdonmukaisuutta.**

Velvollisuutta perusoikeusmyonteiseen laintulkintaan on perusteltu silld, ettéd
perusoikeudet ovat kansalaisille oikeuksia suovia normeja ja niihin liittyy voi-
makas arvoelementti.**’ Perusoikeusuudistuksessa pyrittiin méaéritteleméin yh-
teiskunnan perustavanlaatuiset arvot nykytilaa ja ndkopiirissé olevaa tulevaisuut-
ta silmélld pitden.’*

Perusoikeusmyonteisen laintulkintametodin idea on hyviksytty voimassa ole-
van perustuslain 22 §:ssi (11.6.1999/731). Sen mukaan julkisen vallan on turvat-
tava perusoikeuksien ja ihmisoikeuksien toteutuminen.’** Perusoikeusmyontei-
sen laintulkinnan idea ilmenee perustuslakivaliokunnan perusoikeusuudistusta
koskeneesta mietinnostda (PeVM 25/1994 vp, s. 4) siten, ettd normaaleissa perus-
oikeuksien soveltamistilanteissa tuomioistuimissa perusoikeussdinnokset ja ta-
vallisen lain sdannokset vaikuttavat yhdessé ratkaisun perusteena.**® Tuomiois-
tuimen tulee valita perusteltavissa olevista lain tulkintavaihtoehdoista sellainen,
joka parhaiten edistidd perusoikeuksien tarkoituksen toteutumista ja joka elimi-
noi perustuslain kanssa ristiriitaisiksi katsottavat vaihtoehdot.?*! Perusoikeus toi-
mii silloin tulkintaa ohjaavana oikeusperiaatteena ns. kiperissi tulkintatilanteis-

333 Ks. Saraviita, 1999, s. 887 ss.

334 HE 309/1993 vp, s. 32.

35 Ks. Viljanen, 1990, s. 216 ss.

3¢ Husa, 2007, s. 186.

337 Scheinin, 1988, s. 65 ja 195.

338 HE 309/1993 vp, s. 15.

3% Ks. HE 309/1992, s. 62.

30 Vaatimus perusoikeusturvan laajentamisesta ja siité, ettd perusoikeuksien toteuttaminen vel-
voittaa kaikkia valtion toimielimid, sisdltyi jo valtiosddntokomitean mietintoon (KM 1974:27).
Yksimielinen komitea oli siitd, ettd taloudelliset, sosiaaliset ja sivistykselliset oikeudet on turvatta-
va perustuslaissa mahdollisimman tehokkaasti. Jyranki, 1999, s. 863.

31 Perusoikeusmyonteisen laintulkinnan periaate on ollut esilld aikaisemminkin (yhdistyslain sié-
tamisen yhteydessd). Lausunnossaan (PeVL 6/1988 vp. s. 3) perustuslakivaliokunta valiokunta
vahvisti yleisen perustuslakimyonteisen laintulkinnan periaatteen. ”Valiokunta pitdd tdsséd yhtey-
dessid aiheellisena korostaa sitd periaatetta, ettd viranomaisten tulee tulkita kaikkia perusoikeuk-
sien kayttod koskevia sddnnoksid perusoikeusmyonteisesti. Tama tulkintaperiaate tulee erityisesti
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sa. Kunnallisen toimintapolitiikan tason pédidtoksenteossa perusoikeussididnnosten
toimeksianto- ja heikennyskieltovaikutukset ovat lidhelld tulkintavaikutusta:
sadannokset voidaan ymmartid kuntien pakollisia tehtidvid koskevien tavallisten
lain sdénnosten tulkintaa ohjaaviksi normeiksi.**

Ongelmalliseksi tulkinnan tekee se, ettd usein ratkaisuun vaikuttaa samanai-
kaisesti toinen perusoikeus, sosiaalisen perusoikeuden toteuttamisen yhteydessi
tissd tutkimuksessa erityisesti elinkeinon ja ammatin harjoittamisen vapaus.
Ongelmia tuottaa myds Euroopan yhteison oikeuden taloudellisten perusvapauk-
sien liittdminen kansallisten perusoikeuksien toteuttamiseen, silld yhteison voi-
massa oleva oikeus ei sisélld yhtendistd perusoikeusluetteloa. Ajatus, jonka mu-
kaan perustuslaissa julkisen vallan edustajille annettu perusoikeuksien turvaa-
misvelvoite koskisi vain “puhtaan” kotimaisia lainsdédtdmis- ja soveltamistilan-
teita, on kestdmiton jo yksistddn sen vuoksi, ettd se perustuisi dramaattisen voi-
makkaaseen kisitykseen yhteison oikeuden ja kotimaisten perusoikeuksien eril-
lisyydesti.*** Edelld todetuista syistd perusoikeusmyonteisen laintulkintaperiaat-
teen soveltaminen yhteison oikeuden tullessa kansallisen oikeuden ohella sovel-
lettavaksi ei ole yksiselitteistd.***

5.2.4 Perusoikeudet EY:n oikeutta sovellettaessa

Perusoikeuksien ja ihmisoikeuksien asema Euroopan yhteison oikeuden sovelta-
misessa on ollut varsin epédselvd. Tamin tutkimuksen kannalta on merkityksellis-
td se, milld tavoin toisaalta yhteison oikeuden perustavaa laatua olevat vapausoi-
keudet ja niihin liittyvét soveltamisen oikeusperiaatteet vaikuttavat kansallisten
perusoikeuksien soveltamiseen. Tutkimuksen tavoitteesta johtuen kysymys on
erityisesti siitd, milld tavoin yhteison oikeuden periaatteet vaikuttavat sosiaalis-
ten perusoikeuksien toteuttamiseen. Perustamisvaiheessa ja vield pitkddn sen
jalkeenkéddn ei Euroopan yhteiso myontinyt perusoikeuksien asemaa kansalais-

pitdd mielessd sovellettaessa sddnnoksid, jotka ratkaisevat, onko yhdistymisvapaus ylipddtinsd
joidenkin kansalaisten kédytossa vai ei.” Ks. myos Hallberg, s. 84.

32 Tuori, 2004, s. 204. ja 214. Karhu liittdd oikeusjirjestyksen siséllollisen koherenssin perusoi-
keusmyonteiseen laintulkintaan siten, ettd oikeusnormistojen, mukaan lukien oikeusperiaatteet,
perusoikeusmyonteinen systematisointi auttaa ylldpitdmédn koherenssia. Tdlld hén tarkoittaa
konkreettisesti sitd, ettd ratkaisujen legitimiteettid voidaan ylldpitdd hakemalla rinnastuksia siithen
harkintaan, jota eduskunnan perustuslakivaliokunta tekee harkitessaan perusoikeuksien rajoituspe-
rusteita. Karhu, 2003, s. 805.

3 Ks. Ojanen, 2003, s. 1161 ja 1163. Ojasen mukaan suomalaisen tuomioistuimen pitéisi antaa
kuitenkin etusija kotimaiselle perusoikeudelle ainakin sellaisessa tilanteessa, jossa eduskunta on
tarkoituksella loukannut EU-oikeutta — esimerkiksi tinkinyt EU-sdddoksen tdysiméddrdisestd toi-
meenpanosta — kotimaisten perusoikeuksien vuoksi. Ojanen, 1999, s. 246 ss.

3 Asiaan on kiinnittdnyt huomiota Ojanen perusoikeuksia koskevassa mielipidekirjoituksessaan
“Perusoikeuksista on tehtivd EU-oikeuden kivijalka”, Ojanen, Helsingin Sanomat, 3.8.2006.
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ja poliittisille oikeuksille eikd my6skiin taloudellisille, sosiaalisille ja sivistyk-
sellisille oikeuksille. Jos kansallisessa soveltamistilanteessa tulisi esille tulkinta-
tilanne, jossa edelld mainittujen perustavaa laatua olevien vapausoikeuksien to-
teutuminen olisi ristiriidassa kansallisten sosiaalisten perusoikeuksien kanssa,
vapausoikeuksilla saattaisi punnintatilanteessa olla suurempi painoarvo.>*

Ennakkoratkaisu Costa v. ENEL C-6/64 médritteli yhteison oikeuden ehdotto-
man etusijan kaikkeen kansalliseen oikeuteen ndhden. Luonteeltaan taloudellise-
na yhteisot turvasivat perusvapaudet.’*® Aivan viime aikoja lukuun ottamatta
mitddn sosiaalista oikeutta ei ole perusteltu sen vuoksi, ettd ne kehittdisivat
markkinoita. Perusoikeuksien puuttuminen ei kuitenkaan merkinnyt niiden tiy-
dellistd puuttumista yhteison tason tyostd, silld EY rakentui jisenmaiden kehit-
tyneen sosiaalisen ja teollisen toiminnan muodostaman jérjestelmén varaan. Ja-
senmailla ei ollut mitidén halua luovuttaa titd vastuutaan yhteisolle. Oikeuden
normeja luova tehtivi yhteisolle kuuluvalla toimialueella antoi ylivallan turvata
markkinoiden toimintaan liittyvit vapausoikeudet ilman, ettd ne olisi taattu so-
siaalisille perusoikeuksille. Tdmi oli omiaan sekoittamaan yhteydet jisenvaltio-
tason sosiaalioikeuteen.’

Ennakkoratkaisussa Stauder C-29/69 tuomioistuin totesi ensimmaisen Kerran,
ettd perusoikeudet kuuluvat yhteison oikeuden yleisiin periaatteisiin (the general
principles of EC law) ja yhteis6jen tuomioistuin varmistaa niiden noudattami-
sen.**® Tuomioistuimen asiassa Internationale Handelsgesellschaft C-11/70 te-
kemi ennakkoratkaisu sisdlsi perustamissopimuksen velvoittavuuden mééritte-
lyn suhteessa my0s jasenvaltion perustuslakiin siséltyviin perusoikeuksiin. Sen
mukaan perustamissopimukseen perustuvaa oikeutta vastaan ei voida sen luon-
teen vuoksi vedota tuomioistuimessa minkddn kansallisen oikeuden sdédntdjen
perusteella. Muutoin perustamissopimuksen nojalla annettu lainsdddintd menet-
tdisi yhteisod koskevan luonteensa ja yhteison oikeudellinen perusta saatettaisiin
kyseenalaiseksi.** Tamén vuoksi myoskédian vetoaminen perusoikeuksien louk-
kauksiin, sellaisina kuin ndmi oikeudet on kirjattu jisenvaltion perustuslakiin tai
jisenvaltion valtiosddntorakenteeseen siséltyviin periaatteisiin, ei voi vaikuttaa
yhteison toimenpiteen pétevyyteen tai sen oikeusvaikutukseen kyseisen valtion

35 Ks. Ojanen, 2003, s. 1157. Ojanen on arvioinut tdmén olevan lopputukoksena uuden Euroopan
perustuslaillisen sopimuksen hyviksymisesta.

346 Yhteison perustamissopimuksen takaamien taloudellisten vapausoikeuksien (fundamental
principles) status on nostettu yleisen oikeusperiaatteen tasolle. Shaw, s. 339.

M7 Fredman, s. 42.

38 Asia C-29/69, Stauder, k. 7.

39 Yksityiskohtaiset perustelut syistd, miksi perusperiaatteet ja soveltamisen periaatteet sitovat
kansallista oikeudenkayttod: Lang, 1991, s. 352-354.
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alueella.*® Tdmai elinkeinon ja ammatin harjoittamisen vapautta (omistusoikeut-
ta” ja “kaupankdynnin, tyon ja muun ammatillisen toiminnan vapauden’ perus-
oikeutta) koskeva linjaus siséltyi yhteisdjen tuomioistuimen ennakkoratkaisuun
Nold C-4/73.%!

Tuomioistuin saattoi samalla vahvistaa my6s oman toimivaltansa perusoikeus-
asioissa, vaikka kirjoitetusta oikeudesta ei 10ytynyt mitdfin mainintaa perusoi-
keuksista. Toiseksi tuomioistuin korosti, etti EY:n toimielinten sdddosten ja
paitosten sopusointua perusoikeuksien kanssa ei voida arvioida jdsenvaltioiden
perustuslakien, vaan vain "EY-oikeuden valossa” sekid “yhteison rakenteiden ja
tavoitteiden puitteissa”. EY:n tuomioistuin antoi kuitenkin hiukan periksi jdsen-
valtioista voimakkaasti esitetyille vaatimuksille siitd, ettd kansallisilla perusoi-
keusjirjestelmilld sekd kansainvilisilld ihmisoikeussopimuksilla tulisi olla ”jo-
tain” merkitysti integraatiossa. Tuomioistuimen mukaan jdsenvaltioiden yhtei-
nen valtiosdintdperinne ja tietyt kansainviliset ihmisoikeussopimukset tarjoavat
lihtokohtia ja virikkeitd perusoikeuksille yhteisossi.*>

Kun yhteison oikeuden normi jdttdd jasenvaltiolle harkintavaltaa kyseisen
normin tdytintdonpanossa, yhteisdjen tuomioistuin ei rajoitu pelkéstddn tutki-
maan yhteison oikeuden normin perusoikeudenmukaisuutta, vaan kiinnittdd huo-
miota myds siithen, vastaako jdsenvaltioiden tdytintéonpanolainsddadiantd yhtei-
son oikeuden perusoikeustakeita.’>

Yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskdytdnnossd on erddt muutkin perusoikeu-
det katsottu yhteiseen valtiosddntoperinteeseen kuuluvina osaksi yhteison oi-
keutta. Téllaisia ovat omaisuuden suoja,** kotirauhan suoja,**® ilmaisuvapaus,**
yhdistymisvapaus®?’ ja tehokkaan oikeuskeinon vaatimus®*®. Yhteisojen tuomio-
istuin ei ole kuitenkaan katsonut olevansa sidottu jokaisen jdsenvaltion perustus-
lain jokaiseen maérdykseen ja sen erityispiirteisiin, vaan niin kutsuttuun jdsen-
valtioiden yhteiseen valtiosddntoperinteeseen.®” Siten on mahdollista, ettd yhtei-
son lainsdddidnnossd saattaa ilmetd yksittdisid ristiriitoja Suomen perusoikeuk-
sien kanssa. Tulkintaongelmia syntyy niistd kansallisen perustuslain piirteista,

30 Asia C-11/70, Internationale Handelsgesellschaft, tiivistelmén k. 1, 3 ja 4. Pddtoksessédin tuo-
mioistuin viittasi my0s asiaan C-29/68, Milch-, Fett- und Eierkontor. Ks. my6s Craig — de Biirca,
s. 302 ss.

31 Asia C-4/73, Nold 11.

32 Ojanen, 2006, s. 158.

333 Joutsamo ym., s. 92. Asia C-5/88, Wachauf, k. 18.

354 Asia C-44/79, Hauer.

35 Yhdistetyt asiat C-46/87 ja C-227/88, Hoechst.

36 Asia C-260/89, ERT. Tapauksessa oli kyse ihmisoikeuksien suojaamiseksi 4.11.1950 tehdyn
Euroopan yleissopimuksen 10 artiklassa taatusta sananvapaudesta.

357 Asia C-415/93, Bosman.

358 Asia C-222/84, Johnston.

339 Shaw, s. 333.
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joille ei ole vastinetta jdsenvaltioiden yhteisessid valtiosddntOperinteessid eikd
myoskddn ihmisoikeussopimuksissa.>®°

Erikseen on syytid tdssd yhteydessi todeta ennakkoratkaisun Schmidberger C-
112/00, (joka koski sananvapautta ja kokoontumisvapautta) perusteella, etteivit
kaikki perusoikeudet ole painoarvoltaan samassa asemassa. Euroopan ihmisoi-
keussopimus turvaa perusoikeutena kaikkien ihmisten oikeuden eldméén, ja titi
perusoikeutta ei voida lainsddaddnnolldkddn rajoittaa. Ratkaisu osoittaa sen, ettid
my0s perusoikeuksiin vedottaessa perustamissopimuksen sisdltimien vapausoi-
keuksien rajoitusperusteina sen tulee perustua perustamissopimuksen itsensi
hyviksymiin perusteisiin.*®’

Vaikka parlamentin, neuvoston ja komission Nizzassa 7.2.2000 julkistama
Euroopan unionin perusoikeuskirja ei ole oikeudellisesti sitova asiakirja, on yh-
teisdjen tuomioistuin nojautunut siihen ratkaisussaan Euroopan parlamentti v.
Euroopan unionin neuvosto C-540/03, kun kyse oli perheen yhdistdmisti koske-
van direktiivin 2003/86/EY soveltamisesta. Tuomioistuimen mukaan vaikka ky-
seinen perusoikeuskirja ei olekaan sitova oikeudellinen asiakirja, Euroopan yh-
teison lainsddtdjd on kuitenkin halunnut tunnustaa sen merkityksen toteamalla
kyseisen direktiivin toisessa perustelukappaleessa, ettd direktiivisséd otetaan huo-
mioon paitsi Euroopan ihmisoikeussopimuksen 8 artiklassa myds Euroopan
unionin perusoikeuskirjassa tunnustetut periaatteet.>*> Kyseisen ratkaisun perus-
teluihin on siséllytetty tuomioistuimen kehittimé perusoikeuksien valvonnan
pitkdaikainen linja, johon perusoikeudet sisiltyvit yleisind oikeusperiaatteina.
Téamén tuomion myotd on perusoikeuskirjasta katsottu tulleen unionin oma “’pe-
rusoikeuslidhde”.’ Edelld todetussa tapauksessa oli kyse perheen (lasten) oi-
keuksista, mutta yhti lailla kyse voisi olla perusoikeuskirjaan siséltyvistd muista
perusoikeuksista, kuten ikddntyneiden henkildiden ja vammaisten henkiléiden

360 KM 1994:4, s. 328 ss.

301 Asia C-112/00, Schmidberger, erityisesti k. 77. Kyseessi oli tavaroiden vapaa liikkuvuus.

362 Asia 540/03, Euroopan unionin parlamentti vs. neuvosto, k. 35-37, 105. Lisiiksi tuomioistuin
totesi, ettd kuten perusoikeuskirjan johdanto-osasta ilmenee, sen pédasiallisena tarkoituksena on
vahvistaa "oikeudet, jotka perustuvat erityisesti jasenvaltioille yhteisiin valtiosdéntoperinteisiin ja
kansainvilisiin velvoitteisiin, Euroopan unionista tehtyyn sopimukseen ja yhteisojen perustamis-
sopimuksiin, Euroopan ihmisoikeussopimukseen, yhteison ja Euroopan neuvoston hyvéksymiin
sosiaalisiin peruskirjoihin sekd yhteisdjen tuomioistuimen ja Euroopan ihmisoikeustuomioistui-
men oikeuskdytdntoon”.

Jo asiassa C-173/99, BECTU julkisasiamies katsoi, ettd asiassa, joka koskee perusoikeuden
luonnetta ja ulottuvuutta, on mahdotonta olla ottamatta huomioon perusoikeuskirjan asiaankuulu-
via toteamuksia ja sen ilmeisti tarkoitusta toimia olennaisena viitteend yhteison kaikille toimijoil-
le, eli jdsenvaltioille, toimielimille seké luonnollisille henkildille ja oikeushenkildille silloin, kun
sen midrdykset niin sallivat. Ks. k. 28. Tuomioistuin ei ottanut kuitenkaan tdhdn nimenomaista
kantaa siksi, ettei se halunnut menné perusoikeuskirjan sitovaa luonnetta koskevan kuumentuneen
keskustelun edelle. Ks. Fredman, s. 57.

363 Ks. Salminen, 2007, s. 292 ss.

93



JANNITTEIDEN HALLINTA

oikeuksista, sekd oikeudesta sosiaalietuuksiin ja sosiaalipalveluihin. Néiden
merkitysti yhteison lainsddtdjd ei ole kuitenkaan erityisesti tunnustanut.

Kansalliset tuomioistuimet voivat aina soveltaa myos yhteisdjen tunnustamia
perusoikeuksia perusoikeusmyonteisesti.*** Jos tietty EU:n sdddos tai pditos an-
taa mahdollisuuden useisiin eri tulkintavaihtoehtoihin, niistd on valittava se, joka
on parhaiten sopusoinnussa perusoikeuksien kanssa tai kykenee véhintidinkin
purkamaan jénnitteen perusoikeuden ja EU-sdddoksen tai -pddatoksen vililld.*®
Sama koskee Suomea sitovia ihmisoikeussopimuksia. Vaikka kysymys ihmisoi-
keussopimuksen asemasta valtionsisdisessd oikeusjdrjestyksessd on erdiltd osin
Suomessakin auki, ovat kdytdnnon ongelmat pitkélti ratkaistavissa lainsddtdjan
valppaudella ja “ihmisoikeusystévillisen laintulkinnan” periaatteella. Niihin
liittyy ldhtokohtainen olettamus siitd, ettei lainsdédtdjidn voida katsoa tarkoitta-
neen poiketa Suomea sitovista ihmisoikeusvelvoitteista.**

Jokaisen kansallisen tuomioistuimen velvollisuutena on olettaa, ettid tapauk-
sen ratkaisun kannalta relevantti EU-toimielimen sdddos (esimerkiksi asetus tai
direktiivi) tai pddtds on piteva (pitevyysolettama). Jos kansallisen tuomioistui-
men mielestd on vakavia perusteita epdilld sdddosta tai paitostd patemattomaksi
esimerkiksi juuri perusoikeusnikokulmasta, sen on pyydettiavi yhteisdjen tuo-
mioistuimelta ennakkoratkaisua.*’

Toisaalta perustuslakivaliokunnan lausunnon (PeVL 25/2001 vp) mukaan
EU:n perusoikeuksien sitovuus saa ulottua jasenvaltioihin vain niille kuuluvissa
EU:n oikeuden toimeenpanotehtivissd, eiki se saa tilloinkédédn heikentda kansal-
lisen perusoikeussuojan tasoa.’®® Tdméi johtuu siitd, ettd myos perusoikeuksien
soveltamisala médrdytyy yhteison oikeuden soveltamisalan mukaan.’® Yhteiso-
jen tuomioistuimella ei ole toimivaltaa tutkia véitteitd perusoikeuksien vastai-

34 Rosas, 1999, s. 911.

35 Erityisesti kansallisten perusoikeuksien toteutumisen kannalta EU-oikeuden ja kotimaisten
perusoikeuden harmoniaa tavoittelevasta tulkinnasta, ks. Ojanen, 2003, s. 1166.

36 Ks. Pellonpdid, 2005, s. 63-66.

%7 Ojanen, 2006, s. 160 ss.

38 PeLV 25/2001 vp, s. 3.

3% Tuomioistuin on ratkaisukdytinnossiin katsonut ihmisoikeuksia koskevien velvoitteiden toteu-
tumista koskevan kansallisten toimenpiteiden valvonnan voivan toteutua seuraavissa tilanteissa: a)
Edustustyyppiset tilanteet — jisenvaltioiden implementoidessa yhteison lainsdddédntod. b) Yhteison
oikeuden, erityisesti vapausperiaatteiden vastaiset toimenpiteet: i) erityiset perustamissopimuksen
hyviksymit poikkeukset — jdsenvaltio vetoaa perustamissopimuksen hyvéksymiin liikkuvuusva-
pauksien rajoitusperusteisiin, perustellakseen liikkuvuusvapauden vastaiset toimenpiteensd, ii)
Cassis de Dijon -poikkeukset; vaikka oikeus aluksi katsoi, ettei niitd ollut mahdollista arvioida, se
muutti kisityksensd Familiapress-ennakkoratkaisussa, iii) Schmidberger-poikkeukset; jasenvaltio
vetoaa perusoikeuksien kunnioittamiseen ja niiden suojan ennaltachkiisevéin merkitykseen rikko-
misensa suorana oikeuttamisena. Knook, 369 ss.
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suudesta asiassa, joka kuuluu kansallisen oikeuden soveltamisalaan ja yleisim-
min jdsenvaltion yksinomaisen toimivallan piiriin.*”

Aikaisemmin todetun mukaisesti myos perusoikeuksien ja yhteisdoikeuden
ristiriita tulisi ratkaista kunnioittaen Suomen perusoikeuksia. Tami perustuu
sithen ldhtokohtaan, ettei yhteison oikeus ole yhteison perusoikeusjirjestelmin
vastainen ja etteivit yhteison ja Suomen perusoikeudet olennaisesti poikkea toi-
sistaan. Perusteita perusoikeuksien ytimestd poikkeamiseen ei ole.””! Yhteisojen
tuomioistuimen oikeuskdytinnon perusteella tdtd mielipidettd voidaan pitdd jos-
sain miirin yksioikoisena.

Tdmén tutkimuksen kannalta on oleellinen kysymys se, voiko kansalliseen
perusoikeusjirjestelméidn kuuluva sosiaalinen perusoikeus antaa paremman (tai
viranomaisia enemmén velvoittavan) suojan kuin yhteison oikeus edellyttiisi.
Tama kysymys on tidrked silloin, kun joudutaan ristiriitatilanteessa punnitsemaan
yhteison oikeuden tunnustamaa perusoikeutta, esimerkiksi elinkeinon ja amma-
tin harjoittamisen vapautta, kansallisen sosiaalisen perusoikeuden kanssa.

Kiperid kysymyksiéd aiheuttaa erityisesti kansalliseen perustuslakiin sisilty-
vien sosiaalisten perusoikeuksien suhde yhteison tuomioistuimen tunnustamiin
perusoikeuksiin. Vilkasta mielipiteiden vaihtoa on synnyttinyt kysymys kansal-
listen perusoikeuksien suhteesta neljddn taloudelliseen perusvapauteen.’”> Kun
perusoikeusulottuvuuden kasvualustana ovat olleet ennen muuta yhteisdjen tuo-
mioistuimen ennakkoratkaisut, moni perusoikeuksien sisdltdd, ulottuvuutta ja
suojan tasoa koskeva olennainen kysymys on voinut jdddd vaille vastausta jo
yksin siitd syystd, ettei tuomioistuin ole saanut késiteltdvikseen oikeusjuttua,
jonka yhteydessi se olisi voinut lausua asiasta.’”

Jo yksin perustuslakivaliokunnan kédytdnnon valossa on ilmeisti, ettd EU ja
kotimainen perusoikeusjdrjestelmidmme kietoutuvat monin tavoin toisiinsa: EU:n
jisenyys vaikuttaa perusoikeuksien ja ihmisoikeuksien toteutumiseen ja toteutta-
miseen Suomessa ainakin siltd osin kuin kysymys on EU-oikeuden valtionsiséi-
sestd toimeenpanosta ja soveltamisesta, mutta EU:n vaikutus voi varsinkin ajan
myo6td ulottua laajemmallekin kotimaiseen perusoikeusjdrjestelméin.’” Koti-

370 Ks. Ojanen, 2006, s. 161.

3 Ks. Arajdrvi, s. 130-133. Ks. my6s Sakslin, s. 904-907.

372 Niemisen mukaan on ongelmallista, ettid sosiaalisille oikeuksille on annettu yhteison oikeuden
tasolla vield heikompaa suojaa kuin muille perusoikeuksille. Vaikuttaa siltd, ettd yhteisdjen tuo-
mioistuin ei ole halunnut antaa perusoikeuksille — ja etenkéin silloin, kun kyse on sosiaalisten oi-
keuksien toteuttamisesta — kovin suurta merkitystd. Euroopan yhteison oikeusjirjestys heijastaa
Niemisen mukaan ldhinnd “markkinakansalaisten™ arvoja. Nieminen pitdd itse asiassa perusoi-
keuksien késitteen kiyttod yhteison oikeuden yhteydessd monilta osin kyseenalaisena. "Markki-
nakansalaisten” arvoista puhuessaan Nieminen siteeraa /an Wardia, Beyond Sex Equality, Teok-
sessa Sex Equality in the European Union, s. 369-382. Ks. Nieminen, s. 40—42.

33 Ojanen, 2006, s. 167.

3 Ojanen, 2003, s. 1150.
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ole estinyt se, ettd kotimainen lainsditdjd soveltaa unionin oikeutta™ ja on siten
sidottu myos EU:n perusoikeuksiin.”

Ojanen on pitdnyt mahdollisena my0s lainsééatdjédn tietoista EU-oikeuden toi-
meenpanosta tinkimistd perusoikeuksien toteuttamiseksi, ja ratkaisu riippuu til-
16in monesta muustakin kuin vain tiukan oikeudellisesta nikokohdasta. Hin on
pitinyt tietoista toimeenpanon laiminlyontid perusteltuna silloin, kun se perustuu
tarpeeseen turvata perusoikeuksien toteutuminen. Yhtend “reaalisena’” niakokoh-
tana toimeenpanon laiminlyontid harkittaessa on myos se, ettd komissio olisi
tallaisessa tilanteessa varmaan varsin pidittyviinen vieméddn Suomen EY:n tuo-
mioistuimeen jisenyysvelvoitteen rikkomisesta, koska se voisi vain tarpeetto-
masti heikentdd EU:n oikeuden valtionsisdistd hyviksyttavyyttd.

EU-sdddosten luonne ns. vihimmaéistaso- tai minimisdinnoksind ei ole ongel-
mallinen Suomen osalta niiltd osin kuin kotimainen oikeus takaa laajemman tai
tehokkaamman oikeuden. Vdhimmadistasoluonteisten EU-sddnnosten sovelta-
misalaa ei voida supistaa kansallisin lainsdadintotoimenpitein, vaan oikeuksille
on annettava vihintdian EU-sddnnosten mukainen suojan taso Suomen oikeudes-
sa. Lisiksi on aina muistettava, ettd sekd Suomen oikeuteen ettd EU:n oikeuteen
sisdltyy my0s perusoikeusmyonteinen laintulkinta sekd — jalkimméiseen — vel-
vollisuus olettaa EU-sdddos pateviksi.’”’

Tarkasteltaessa kansallisten perusoikeuksien ja yhteison oikeuteen siséltyvien
perusvapauksien, kuten tyovoiman ja palvelujen vapaa liikkuvuus, ristiriitatilan-
teita, joudutaan yhteensovittamistarpeeseen ja selvissd konfliktitilanteissa sovel-
lettavan oikeuden etusijan médrittelyyn. EU:n perusoikeuksien soveltamisala
midrdytyy yhteison oikeuden soveltamisalan ja yleisemmin yhteison toimivallan
mukaan.’” Yhteison lainsdddantokddn ei voi oikeuttaa jdsenvaltioita toteutta-
maan kansallisia lainsdddantotoimenpiteitd, jotka ovat perusoikeuksien vastai-
sia.’”

Yhteniisen perusoikeusluettelon, joka siséltdisi my0s sosiaaliset perusoikeu-
det, puuttuessa toistaiseksi yhteison oikeudesta, joudutaan turvautumaan perus-
tamissopimuksen perustavaa laatua olevien vapausoikeuksien 30, 45 ja 55 artik-
lasta ilmeneviin rajoitusperusteisiin. Ndin tehtiessid on periaatteellisena riskini
se, ettd taloudelliset vapausoikeudet on otettava konkreettisessa soveltamistilan-
teessa huomioon ensisijaisina.

35 Ks. Ojanen, 2003, s. 1163.

3 Ojanen, 2003, s. 1159 ja 1164.

311 Ks. Ojanen, 2003, s. 1161-1162 ja 1163. Ks. ihmisoikeussopimuksen vaikutuksesta yhteison
toimivaltaan Lang, s. 354.

38 Ojanen, 2003, s. 1153.

39 Rosas, 1999, s. 911.
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Jiljempéni sosiaalisia perusoikeuksia koskevassa osassa (III, luku 2.1) tarkas-
tellaan erikseen sité, miten yhteison oikeus vaikuttaa kansallista sosiaaliturvajér-
jestelmdd koskevaan péidtoksentekoon. Tisséd tarkastelussa on esilld kysymys
siitd, mikd vaikutus perustamissopimuksen turvaamilla vapausperiaatteilla on
sosiaali- ja terveyspalvelujen jérjestimiseen ja jirjestamistd koskevaan kansalli-
seen pddtosvaltaan.

5.3 OIKEUSPERIAATTEET RATKAISUTOIMINNASSA

Tamién sosiaalisia perusoikeuksia kisittelevin tutkimuksen metodisena ldhto-
kohtana on ollut perinteinen sddntdhakuinen tulkintalainoppi. Tama tulkintalain-
oppi sdilyy tutkimuksessa mukana myds jatkossa, mutta periaatehakuisen tutki-
musmetodin mukaan ottamiselle on perusteita.*® Periaateldhtoisen tulkintameto-
din kdyton perusteista tirkein on se, ettd perus- ja ihmisoikeuksien merkitys on
korostunut erityisesti 1990-luvulla. Perus- ja ihmisoikeusnormit ovat itsessddn
varsin syvilld olevien oikeusperiaatteiden sanallisia ilmauksia ja ne voidaan
luontevimmin ottaa huomioon yleisisti periaatteista l1ihtevissé periaatehakuises-
sa tutkimuksessa.*®!

Perusoikeusuudistuksen jilkeen perusoikeusnormisto ei ole ainoastaan julkis-
oikeuden vaan koko oikeusjirjestyksemme perusnormisto, jolla on vihintddnkin
oikeusperiaatteina erddnlainen ldpdisyvaikutus jopa siviilioikeuden ydinalueel-
la.* Oikeusperiaatteet liittyvit myos eri oikeudenalajaotteluun siten, ettd kulla-
kin oikeudenalalla toteutetut oikeudelliset sdédntelyt perustuvat sille ominaisiin
moraaliperiaatteisiin, eettisiin arvoihin ja poliittisiin tavoitteisiin, jotka luovat
leimansa sen yleisiin oikeusperiaatteisiin.*?

5.3.1 Tavoitteet ja periaatteet

Dworkin sisdllyttda laajassa merkityksessd normeihin (standardeihin) yhtddlta
normit, jotka ovat sdint6ja seki periaatteita suppeassa merkityksessi ja toisaalta
normit, jotka ovat ilmaisevat yhteiskunnan tavoitteita. N&itd hdn kutsuu politii-
koiksi (policies).

Politiikat ovat politiitkan ja oikeuden vilinen yhdysside. Politiikka on ohje,
joka maddrittelee yhteison taloudellista, poliittista tai sosiaalista tilaa koskevan

3% Periaatehakuinen ja sdéntohakuinen -termejé on kéyttinyt Poyhonen, 1988, s. 57-63.

3L Vrt. Huovila, s. 10.

2 Tuori, 1998, s. 1012.

383 Sosiaalioikeudesta oikeudenalana, Tuori, 2004, s. 1-7. Ks. oikeudenalojen miérdytymisesti
substantiaalisten nikokohtien ja yleisten oppien mukaisesti, Tuori 2004a, s. 1201-1203.

97



JANNITTEIDEN HALLINTA

tavoitteen. Esimerkkejd tavoitteista ovat kansantalouden hyvi tila ja hyvi kan-
santerveys.*®* Tavoiteperiaatteisiin nojaavat argumentit tukevat ratkaisua osoitta-
malla ratkaisun edistdvin ja suojelevan jotain tavoitepddmaidrdd koko yhteison
hyviksi.?

Periaate suppeassa mielessi ei kytkeydy toivottuihin taloudellisiin, poliittisiin
tai sosiaalisiin tiloihin, vaan ilmaisee oikeudenmukaisuus- tai muun moraalivaa-
timuksen. Moraaliperiaate kytkee siten oikeudenmukaisuuden ja kohtuullisuu-
den osaksi oikeudellista ratkaisutoimintaa. Periaatteet suppeassa merkityksessi
eroavat yhteiskuntapoliittisista tavoitteista juuri moraalikytkennédssddn. Vasta-
kohtana politiikoille periaatteet perustelevat siis yksilollisid subjektiivisia oi-
keuksia.*®® Periaatteeseen verrattuna sdinté on yleensd muodollisen voimassa-
olonsa vuoksi oikeusjirjestyksessd voimassa, vaikka mitdédn helposti havaittavaa
yhteyttd arvoihin ei ndhda.’¥’

Edelld tiivistetysti kuvatut periaatteet vilittavit oikeusjirjestyksen yhteyksid
eettisiin arvoihin ja moraalinormeihin.’®® Periaateargumentit ovat siten argu-
mentteja, joiden tarkoituksena on perustella yksilollistd oikeutta ja politiikka-
argumentit ovat argumentteja, joiden tarkoituksena on perustella kollektiivisia
tavoitteita. Periaatteiden suojaamat hyvit ovat luonteeltaan distributiivisia, jaet-
tavia, kun taas tavoitteet koskevat ei jaettavissa olevia kollektiivisia hyvii. Poliit-
tisessa paitoksenteossa moraaliperiaatetta voidaan perustella silld, ettd se kun-
nioittaa tai varmistaa yksilon tai ryhmdin oikeutta.>

Moraaliperiaatteeseen kuuluvat arvoelementit perustuvat nykyisen modernin
oikeuden perusmuotoon, ja edelld ilmenneen mukaisesti perusoikeusjérjestel-
miadmme. Eettisilld ja moraalisilla syilld perusteltavien periaatteiden ensisijai-
suutta voidaan pyrkid tekemédn ymmirrettiviksi myos Hartin teorian mukaises-
ti luonnonoikeuden minimisisdllolld. Se sisdltdd sellaiset elementit kuin tarve
rajoittaa vikivaltaa, jota kiytetdén toisen surmaamiseksi tai fyysiseksi vahingoit-

3 Ks. myos Alexy, s. 65.

385 MacCormick sanoutuu kuitenkin jyrkisti irti Dworkinin politiikat—periaatteet-jaottelusta. Mac-
Cormick, s. 264.

36 Dworkin, s. 22. Poyhonen ryhmittelee oikeusperiaatteiden péityypit terminologisesti arvoperi-
aatteiksi ja tavoiteperiaatteiksi tarkoittaen samaa. Ks. Poyhonen, 1988, s. 54.

37 Huovila, s. 29.

38 Brusiin kisitteli oikeusperiaatteita vuonna 1938 julkaisemassaan viitoskirjassa “Tuomarin har-
kinta normin puuttuessa”. Brusiinin mukaan ei voida ajatella oikeusperiaatteita, jotka olisivat voi-
massa oikeusjérjestyksen yldpuolella, enemmin tai vidhemmin yleispétevind ja ajattomina. Ne
saattavat olla positiivisen oikeuden sdddédnniisissd normeissa nimenomaan formuloituina, tai ne
saattavat sisiltyd oikeusjérjestykseen formuloimattomina. Niiden velvoittava voima perustuu yh-
teisdssd vallitsevaan oikeusvakaumukseen, samaan tekijdéin kuin kaikkien muidenkin oikeusnor-
mien voimassaolo. Yleisten oikeusperiaatteiden voimassaolo rakentuu siis vélittomaisti yhteiskun-
nalliselle todellisuudelle, ja toisaalta nimi periaatteet paremmin kuin mitkdan muut yhteiskunnal-
liset faktat kuvastavat konkreettisesti yhteison tosiasiallista rakennetta. Brusiin, s. 157-162.

39 Dworkin, s. 90.
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tamiseksi (Human vulnerability), yhteison jdsenten fyysisestd ja henkisestd ka-
pasiteetista riippumaton keskimééridinen tasa-arvo (Approximate equality), rajal-
linen epditsekkyys (Limited altruism) ja tietoisuus aina rajallisista resursseista
(Limited resources) kaikkien tarpeiden tyydyttimiseen.*°

Hartin luonnonoikeuden minimisisiltd voidaan nykyisessd modernissa ajassa
palauttaa sellaisiin perusoikeuksien ilmentdmiin arvoihin, joita edustavat ihmis-
arvon loukkaamattomuus ja yhteiskunnassa oikeudenmukaisuus seki perustavaa
laatua olevat perusoikeudet kuten yhdenvertaisuus lain edessd, oikeus eldméian
(PL 1 §:n 2 momentti ja 7 §:n 1 momentti) ja oikeus vélttiméttoméin toimeen-
tuloon ja huolenpitoon sille, joka ei kykene hankkimaan ihmisarvoisen elimén
edellyttdimaa turvaa (PL 6 § ja 19 §:n 1 momentti).

Kun oikeusperiaatteista puhutaan oikeuslidhteind, niihin saatetaan nojautua,
kun yksittdisessd ratkaisutilanteessa muodostetaan siind sovellettavaa ratkai-
sunormia.*®! Kyse on silloin oikeusperiaatteiden kdyttdmisesti ratkaisunormeina
kiperissa tilanteissa, kun selvdid sdéntod ei ole loydettdvissd. Normiriitojen rat-
kaisustandardit — lex superior, lex posterior ja lex specialis — soveltuvat ensisijai-
sesti oikeusséddntdjen vilisiin ristiriitoihin. Ne eivit vilittomasti ratkaise periaa-
teristiriitaa edes silloin, kun periaate on kirjattu lainsddadint6on. Niilld voi tosin
olla merkitysti periaatteiden painoarvoa arvioitaessa. Perustuslaissa, kuten pe-
rusoikeussdidnnoksissd, vahvistetuille periaatteille on yleensi annettava suurem-
pi paino kuin periaatteille, jotka on kirjattu alemmanasteisiin sdannoksiin.**?

Yleisesti voidaan todeta, ettd oikeussdintojen ja oikeusperiaatteiden erilainen
asema ratkaisutoiminnassa tiivistyy normiristiriidoissa. Kahden sdédnnon tormaé-
tessd (sddntokonfliktissa) on ratkaistava, kumpi on voimassa. Sdintd on tédssi
mielessd ehdoton. Kahden periaatteen ristiriita puolestaan ratkaistaan konkreet-
tisissa tilanteissa niiden painoarvoa punnitsemalla ilman, ettd kumpikaan niisti
menettdisi patevyyttddn. Painoarvoltaan tirkeimmiksi katsottu periaate sivuut-
taa vihamerkityksellisempéni pidetyn, vaikka viimeksi mainittu ei lakkaakaan

30 Ks. Hart, 1994, s. 189-195.
1 Tassé tutkimuksessa tukeudutaan sdéntojen ja periaatteiden periaatteellisen erottelun malliin,
vaikka erottelua ei ole oikeustieteessid pidetty selvirajaisena. Ks. esimerkiksi Klami, 1997, s. 36.
Ks. Poyhonen, 1988, s. 64 ss. Normien kéyttod selventdd Poyhosen tekemd jdsennys sopimus-
oikeuden nidkokulmasta. Jasennys soveltuu myds laajempaan kdyttoon. Sopimusoikeuden normi
voi olla ratkaisunormi, ratkaisunormiin ohjaava normi tai ratkaisunormia tdydentdvi taikka tds-
mentdvd normi. Oikeudellinen ratkaisunormi on joko oikeusperiaate tai oikeussddntd. Jos ratkai-
sunormina on ainoastaan (yksi tai useampi) oikeusperiaate, on kysymyksessi kiperé tapaus. Tdssd
tutkimuksessa kidytettivi terminologia eroaa Poyhosen kdyttdmaisti, vaikka periaatteiden kiyttota-
pa on sininsd sama. Esimerkiksi ratkaisunormia tdydentivilld taikka tismentidvilld oikeusperiaat-
teella tarkoitetaan tédssd tutkimuksessa tulkintaperiaatetta ja vastaavasti ratkaisunormiin ohjaavalla
normilla oikeusperiaatetta, joka miérdd, mitd oikeusnormia voi tai saa kdyttid tulkinnassa.
32 Tuori, 2004, s. 149 ss. “Kiperi tilanne” vastaa Dworkin kéyttdmid ilmaisua “hard case”. Dwor-
kin, s. 83. Ks. esim. Poyhonen 1988, oikeusperiaatteista ratkaisutoiminnassa, s. 65-69.
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olemasta voimassa. Se antaa vain kokonaan tai osittain tilaa tirkeimmiille peri-
aatteelle.’”

Sosiaalipolitiikkaa toteuttavien tavoitteiden asettaminen tapahtuu ensisijaises-
ti lainsddtédjdn toimesta, mutta mydhemmin tidssé tutkimuksessa esitetylld tavalla
myos kunnallisessa padtoksenteossa.** Lainsdddannon ndhdéén siten toteuttavan
poliittisessa pédtoksenteossa asetettuja yhteison taloudellista tai sosiaalista tilaa
koskevia taikka tdytintoOonpano-organisaatiota koskevia tavoitteita. Viimeksi
mainittuja (pragmaattisia tavoitteita) ovat mm. taloudellisuus ja tehokkuus.**
Lisdesimerkkeind voidaan kiyttdd kansantalouden hyvii tilaa ja hyvid kansan-
terveyttd. Talld tavoin médriteltynd tavoitteella voidaan ymmartdd samaa kuin
mitd Dworkin tarkoittaa tavoiteperiaatteella (policies).

Tavoitteiden ja periaatteiden selked toistaan erottaminen ei ole Dworkinin
moraalikytkennin perusteella aina kdytinnossid mahdollista. Lainsditdjin koko
yhteiskunnan tilaa koskeva lainsdddiantotyd voidaan ndhdd myds eettisend ja
moraalisena kannanottona siihen, miten solidaarisuus, oikeudenmukaisuus ja
tasa-arvo toteutuvat. Naihin tavoitteisiin kietoutuu myds pragmaattisia tavoittei-
ta. Pragmaattiset tavoitteet tulisi lainséétéjankin tyossa alistaa eettisten ja moraa-
listen perusteiden testiin.>*

Periaatteiden tulee olla institutionaalistuneita eli niiden tulee saada tukea esi-
merkiksi laista, esitdisté tai oikeuskdytinnostd.**” Eettisilld ja moraalisilla ndko-
kohdilla on yleensé kiinnekohtansa ihmisoikeussopimuksissa ja kansallisen pe-
rustuslakimme perusoikeussdadannoksissid. Toiseksi voidaan tukeutua erityisesti
sosiaalihuollon lakien tavoite- ja periaatesddnnoksiin, jotka perustuvat yksiloi-
den ja perheiden edun ensisijaisuuteen.

Sosiaalioikeuden yksilollisessd padtoksenteossa on noudatettavana paasaanto,
jonka mukaan julkinen etu viistyy yksilon ja perheen asemaan liittyvien eettis-
ten ja moraalisten nidkokohtien tieltd. Yksilotason pdédtoksenteossa ja toiminnas-
sa olettamus periaateristiriidoissa kéy eettisesti tai moraalisesti perusteltavien

33 Alexy, 2001, s. 49, s. 50 ss. ja 54. Ks. my6s Poyhonen, 1988, s. 65.

% Sosiaalipolitiikan méiritelmissd ldhdetdédn yleensd sosiaalipolitiikan tavoitteista. Téstd 1dhto-
kohdasta késin sosiaalipolitiikkaan on tapana lukea julkisen vallan pyrkimykset ja toimenpiteet,
jotka tdhtddviat mm. perheiden ja yksiloiden palveluiden saatavuuden varmistamiseen. Ks. Saari,
s.299.

35 Niin Tuori, 2004, s. 158.

3 Tuorin mukaan yleisten hallinto-oikeudellisten ja sosiaalioikeudellisten periaatteiden tarkaste-
lussa tavoite- ja moraaliperiaatteiden erottelu ei ole tarkoituksenmukaista. Esimerkiksi lainsdddén-
nossd ilmaistut sosiaalihuollon tavoitteet voidaan muotoilla periaatteiksi, jotka ohjaavat paétoksen-
tekoa ja muuta toimintaa. Periaatteet voidaan puolestaan muuntaa toiminnassa huomioon otetta-
viksi tavoitteiksi. Tuori, 2004, s. 150 ja 159.

¥7 Ks. institutionaalisen tuen vaatimuksesta, Tolonen, 1989, s. 347 ss.
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perusteiden hyviksi. Moraaliperiaatteelle annettava painoarvoa voidaan kayttdi
punnittaessa kussakin yksittdisessd padtoksentekotilanteessa erikseen.

Tuorin ndkemyksen mukaan hallinto-oikeudellisten ja sosiaalioikeudellisten
periaatteiden erottelua ei ole syytid tehdé tavoite- ja moraaliperiaatteiden eron
perusteella. Kanta on sikili perusteltu, ettd esimerkiksi pdihdepalvelujen jérjes-
tdmiseen liittyy monenlaisia yhteiskunnallisia intressejd, jotka voidaan kuvata
joko moraaliperiaatteina tai tavoiteperiaatteina. Niitd ovat tavoitteet, jotka pe-
rustuvat sosiaali- ja terveyspoliittisten, valtiontaloudellisten sekd kuluttaja- ja
elinkeinopoliittisten intressien toteuttamiseen. Silloin ne koskevat koko yhtei-
s0d. Yksilotasolla samat kysymykset voidaan kuvata moraaliperiaatteina: ~’ihmi-
nen on aina arvokas ja inhimillisen huolenpidon arvoinen.”*” Sosiaalioikeutta
tarkastellessaan Tuori jaottelee periaatteet niiden keskiniisen etusijan mééritte-
lemiseksi yhtddltd pragmaattisesti ja toisaalta moraalisesti perusteltuihin, kun
senteossa. Myoskddn tasmallistd rajaa puhtaasti” oikeudellisten seki “ei-oikeu-
dellisten” eettisten ja moraalisten periaatteiden vilille ei voida vetdd. Periaatear-
gumentaatiossa on siksi merkitystéd sellaisilla ldhteilld, joita kirjallisuuden oi-
keusldhdeluetteloissa ei yleensi ole tapana mainita.*®

Tamin tutkimuksen erityiseni haasteena on se, onko 19ydettivissd perusteita
sille, ettd lainsditdjin tekemissé taikka yksilollisessd padtoksenteossa voitaisiin
kunnioittaa Tuorin kansallisen lainsdddidnnon soveltamisessa perustelemaa peri-
aatteen kdyttotapaa myd0s siind tilanteessa, jossa sovellettavaksi tulee Euroopan
yhteison oikeus. Euroopan yhteison oikeusjirjestyksessa ei ole yleistd sdédnnosta,
jossa periaatteiden tietynlainen luonne olisi asetettu yhteisdjen tuomioistuimen
toimivallan ehdoksi. Periaatteiden konstruoimista ja soveltamista ei ole tuomio-
istuimen kidytdnnossa ollut valttimétonti perustella. Legitiiminé pidetyn aseman
periaatteet saavat yhteison oikeudessa jo sen perusteella, ettd yhteisdjen tuomio-
istuin on niitd soveltanut.*!

Perusoikeusmyonteisen tulkintametodin késittelyn yhteydesséd ilmeni jo se,
ettd perusoikeus toimii ensisijaisesti oikeusperiaatteena. Perustuslain perusoi-
keusnormi voi kuitenkin toimia, ei ainoastaan oikeusperiaatteena, vaan myos
oikeussdintond. Kysymys on silloin perusoikeusnormin ns. loukkaamattomasta
ytimestd. Tdhén viittaa myos yhteisdjen tuomioistuin erdissé ratkaisuissaan. Pe-
rusoikeuksia on mahdollista kansallisesti rajoittaa yhteison yleiseen etuun liitty-
vistd perustelluista syistéd vain tiettyyn rajaan saakka. Rajoittaminen on mahdol-
lista, "kunhan nédiden oikeuksien olennaista osaa ei rikota.” Tdméi periaate ilmeni

38 Niin Tuori, 2004, s. 159 ss.

9 Ks. Motténen — Niemeldi, 2005, s. 182.
400 Tyori, 2004, s. 162.

oL Téihti, s. 476.
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esimerkiksi hallituksen esityksesti liiketoimintakiellosta annetun lain muuttami-
sesta (HE 198/1996 vp, s. 26). Yrittimisen vapautta ei voida kokonaan kieltii,
vaan sitd voidaan rajoittaa vain vélttiméattomisti ja perustelluista yhteiskunnal-
lista syistd.*

5.3.2 Perusoikeuksien painoarvo punnintatilanteessa

Perusoikeussiinnoksilld voi olla muiden tulkintavaikutuksiensa ohella periaat-
teiden luonteinen tulkintavaikutus alemmanasteisia normeja sovellettaessa. Sa-
moin TSS-oikeussddnnokset saattavat vilittyd yksilollisiin etuuspédtoksiin juuri
tulkintaa ohjaavina periaatteina. Perusoikeussdédnnoksid vastaava tulkintavaiku-
tus voi niin ikéin olla kansainvélisten ihmisoikeussopimusten maérayksilla.**

Periaatteita kdytetddn tulkittaessa lainsdiddnnon yleislausekkeita tai muita
joustavia oikeusnormeja ilmaisevia sddannoksid. Tdlloin se oikeusnormi, jonka
sisdltod sddnnoksen tulkinnassa periaatteen avulla pyritddn tdsmentamiin, saat-
taa olla ratkaisunormina luonteeltaan sdénto.*** Perusoikeusmyonteinen tulkinta-
tapa yhdistyy oikeusperiaatteita kdyttdvddn tulkintamalliin siten, ettd perusoi-
keus toimii ratkaisutoiminnassa punnintaperiaatteena. Mitd runsaammin harkin-
tasddnnoksid lainsdddidnndssd esiintyy, sitd suurempi merkitys on kdytdnnossi
oikeusperiaatteilla.*%

Alexy pitdd periaatteiden lisépiirteend sitd, ettd ne ovat optimointikiskyja, ja
timai periaatteisiin liittyvé yleinen piirre erottaa ne sddnnoistd.**® Periaatteet ovat
normeja, joiden perusteella toteutetaan jotakin siind midrin kuin on enimmilldén
tosiasiaseikat huomioon ottaen oikeudellisesti mahdollista. Siksi periaatteet ovat
optimointikéskyji. Lain suomien mahdollisuuksien alueen méiérittelevit toisten-
sa vastapainona olevat periaatteet ja sdadnnot.*”’ Alexy ei tarkastele periaatteita
lainkaan tavoitteiden ja periaatteiden eron niakokulmasta, vaan ainoastaan sidin-

402 HE 198/1996 vp, s. 26. Esitys koski mm. liiketoimintakiellosta annetun lain (1059/1985) muut-
tamista. Hallituksen esityksessi todettiin perusoikeusuudistuksen vaativan, ettd elinkeinonharjoit-
tamisen vapautta (HM 15 § 1 mom.) voidaan rajoittaa lailla. Liiketoimintakiellolla ei pyritd puut-
tumaan yrittdimisen vapauteen sinidnsd, vaan estiméin sellainen elinkeinovapauden viirinkaytto,
joka perustuu lainvastaisuuksiin ja muiden vahingoittamiseen. Liiketoimintakiellolla turvataan
myds niiden yrittdjien toimeentulomahdollisuuksia, jotka harjoittavat liiketoimintaa asianmukai-
sesti.

Elinkeinon vapauden perusoikeuden ottamisella hallitusmuotoon on vahvistettu yrittdémisen
vapauden periaate, kun ammatti ja elinkeino on nimenomaan mainittu toimeentulon hankkimisen
keinona. Ks. asia C-4/73, Nold, k. 14.

403 Tuori, 2004, s. 161.

404 Tuori, 2004, s. 150. Oikeusnormien ratkaisusdannoistd konfliktitilanteissa. Scheinin, s. 30 ss.
405 Vrt. Konstari, 1979, s. 81. Konstari selvittda tutkimuksessaan tarkoitussidonnaisuuden periaat-
teen merkitystéd hallintoviranomaisten harkintavallan rajoitusperiaatteena.

406 Ks. Dworkinin teoria Alexyn hyddyntiméni, Alexy, 2002, s. 47-56.

407 Alexy, 2000, s. 294 ss.
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tojen ja periaatteiden kannalta. Kun hén kisittelee oikeusperiaatetta optimointi-
kiskynd, raja yhteiskuntapoliittisiin tavoitteisiin himértyy. Mutta myos Alexyn
teoriassa voidaan erottaa yhteiskuntapoliittiset tavoitteet ja periaatteet toisistaan.
Tamén osoittavat Alexyn kiyttamit esimerkit kollektiivisista hyvistd ja yhteis-
kuntapoliittisista tavoitteista: kansanterveyden edistiminen, energiahuollon tur-
vaaminen ja tydttomyyden vihentdminen. Kokoontumis- ja sanavapaus ovat sen
sijaan oikeusjérjestyksen osina jotain olennaisesti enemmaén kuin yhteiskuntapo-
liittisten tavoitteiden tapauskohtaista realisointia.*%8

Alexyn teoriaan oikeusperiaatteista optimointikiskyind liittyy myos kysymys
perusoikeuksien painoarvosta, kun oikeusperiaatteina toimivat sellaiset perus-
tuslakiin (Saksan) sisiltyvit perusoikeudet kuin ihmisarvo, vapaus, tasa-arvo,
demokratia, oikeusvaltio ja sosiaalivaltio.*” Jos perustuslaki tunnustaa edelld
todetut kuusi periaatetta, tunnistaa se nykyaikaisen, ihmisjdrjen postulaatteihin
perustuvan oikeuden perusmuodot. Ndiden normien periaateluonne on Alexyn
mukaan siind, ettd ne eivit ole merkityssisilloltddn pelkkid heikkoja (epamaérii-
sid, avoimia tms.) normeja. Niihin liittyy myos optimointivelvoite. Tdma velvoi-
te on muodoltaan oikeudellinen, mutta sisilloltddn aina moraalinen. Jokaisen
periaatteen yhteentorméystd voidaan yhtid hyvin kuvata (perus)arvojen yhteen-
tormayksend.*!”

Kiistatta on kdynyt ilmi, ettei voida laatia sellaista “kovaa” arvojen etusijajar-
jestystd, joka aina tarjoaisi perustan yhdelle ainoalle, oikeana pidettaville vas-
taukselle. ”Kova” etusijajéirjestys olisi mahdollista lukita vain edellytyksin, ettid
arvojen/periaatteiden painoarvo ja tehokkuus (intensiteetti), jolla ne toteutetaan,
voidaan ilmaista numeroin. Téllainen kardinaalijdrjestys Alexyn mukaan kaatuu
vidjadmattd sithen, ettei arvoille ja periaatteille voida ennakolta antaa lukuarvo-
ja. Téasti tosiasiallisesta ldhtokohdasta Alexy johtaa punnintalakinsa: periaatteet
optimointikidskyind on toteutettava oikeudellisten ja tosiasiallisten mahdolli-
suuksien rajoissa niin tdydellisesti kuin on mahdollista. Tosiasialliset mahdolli-
suudet madrdytyvit sen mukaan, mikd perustuslain mukaan on sopivaa ja tar-
peellista. Tdmi voidaan ilmaista ns. pareto-optimaalisuutena. Viittaus oikeudel-
lisiin mahdollisuuksiin sen sijaan sisdltdd juuri mainitun harkintalain: miti
enemmaén jokin periaate jitetddn tdyttdmdittd tai mitd enemmin sitd loukataan,
sitd tarkedmpéd on toisen periaatteen toteuttamisen oltava.*!! Samaa tarkoitetaan

498 Tolosen vakuuttavan perustelun mukaan raja tavoitteiden ja periaatteiden (sdéntdjen) vililld
voidaan kidydi yleistettdvyyspostulaatin perusteella, joskin raja on suhteellinen, ei ehdoton eikd
“laadullinen”. Perusajatuksen mukaan yleistettdvyysvaatimus koskee periaatteita (sdéntojd), mutta
ei tavoitteita. Télld tavoin Alexy néyttdisi tekevin eron moraali- ja tavoiteperiaatteiden vélilld. Ks.
Tolosen analysointia Alexysta, Tolonen, 1989, s. 360-362.

409 Ks. myds punninnasta yhtildisesti Klami, 1997, s. 37.

410 Alexy 1989b, s. 624 ss.

41 Alexy 1989b, s. 628.
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silld, ettd perustuslain sisiltimien perusoikeuksien keskeisissi kollisiotilanteissa
pyritddn saavuttamaan mahdollisimman hyvi tasapainotilanne yhteen sovitetta-
vien perusoikeusintressien valilld.*?

Tuorin mukaan yksilotason pédtoksenteossa ja kdytdnnon toiminnassa oletta-
mus periaateristiriidoissa tulisi kidydd eettisesti ja moraalisesti perusteltavien
periaatteiden hyviksi. Edelld todettu periaatteiden etusija on perusteltu valinta
my0s tdssd sosiaalisia perusoikeuksien toteutumista arvioivassa tutkimuksessa
sikili, ettd mainituilla nikokohdilla on kiinnekohtansa ihmisoikeussopimuksissa
ja kansallisen perustuslakimme perusoikeussdannoksissd. Mahdollista on tukeu-
tua myds sosiaalihuollon lakien tavoite- ja periaatesddnnoksiin, jotka perustuvat
yksiloiden ja perheiden edun ensisijaisuuteen. 4!*

Edelld todettu priorisointi on néhtidvissd myos siten, ettd yksilolle sosiaali- ja
terveyspalveluun turvatun oikeuden ollessa sovittamattomassa ristiriidassa kun-
nan taloudellisten tavoitteiden kanssa kunnan tulisi tehdd ratkaisu, jossa talou-
delliset tavoitteet tulisi jattd4 toissijaisiksi. Periaate on sovellettavissa myos si-
ten, ettd sosiaalisen perusoikeuden paino punnintatilanteessa olisi elinkeinon ja
ammatin harjoittamisen vapausoikeutta suurempi. Miten sosiaalisen perusoikeu-
den vaikutus tulee médritelld siini tilanteessa, kun vastakkain ovat yhteison pe-
rustamissopimuksen vapausoikeudet? Tdhédn kysymykseen edelld todetulla pai-
noarvomiirittelylld ei voida vastata.

Euroopan yhteison oikeus sisdltdd merkittdavit yhteiskuntapoliittiset kannan-
otot, painottuneena yhteisoon taloudellisena yhteenliittymina. Lyhyen aikavilin
tavoite yhteismarkkinoiden ja téiydellisten sisamarkkinoiden luomisesta on sel-
vistikin poliittinen kannanotto talousjirjestelmin perustasta. Tavoitteena on
edistdd taloudellista ja sosiaalista kehitystid seki tyollisyyden korkeaa tasoa ja
saavuttaa tasapainoinen ja kestdvi kehitys. Tavoitteeseen liittyy tuotannonteki-
joiden, toisin sanoen tyovoiman, pddomien sekd tavaroiden ja palvelujen vapaa
liikkkuvuus. Niilld perustamissopimuksen alkuun sisdltyvilld yhteismarkkinoi-
den luomista ja jasenvaltioiden talouspolitiikan asteittaista ldhentdmistd koske-
villa tavoiteargumenteilla ei ole kdytdnnossd vilittomid oikeusvaikutuksia rat-
kaistaessa konkreettisia tulkintakysymyksid.*!*

5.3.3 Perusvapauksien ja perusoikeuksien rajoitusperusteet

Yhteisojen tuomioistuimen vakiintuneen oikeuskédytdnnén mukaan yhteison oi-
keudessa tunnustettujen yleisten periaatteiden suojaamisesta johtuvat vaatimuk-
set sitovat my0s jasenvaltioita silloin, kun ne panevat tdytdntdon yhteison oi-

412 Ks. Viljanen, 1999, s. 157.
43 Ks. Tuori, 1990, s. 7 ja Tuori, 2004, s. 150 ja 159.
414 Esimerkiksi ennakkoratkaisu C-260/89, ERT, k. 39—-40.
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keussddntojd.*'> Tamin johdosta jdsenvaltioiden tulee mahdollisuuksiensa mu-
kaan soveltaa néitd oikeussadntoji siten, ettd vaatimuksia noudatetaan. Tuomio-
istuimen mukaan direktiivin toimeenpanossa jisenvaltiolle jatetdan perusoikeuk-
sien suojelusta johtuvien vaatimusten kannalta riittdvin laajaa harkintavaltaa.*'¢
Voisiko sosiaalisten perusoikeuksien toteuttaminen oikeuttaa edelld todettujen
vapausperiaatteiden tai toisaalta perustuslakiin sisdltyvien muiden perusoikeuk-
sien rajoituksiin, mikili sosiaali- ja terveyspalvelun kilpailuttaminen estdisi so-
siaalisen perusoikeuden toteutumisen?

Olettamuksena tutkimuksen tédssd vaiheessa voidaan pitéa sitd, ettd sosiaali- ja
terveyspalvelut kuuluvat 49 artiklan vapausperiaatteen piiriin, silld palveluilla 50
artiklan mukaan tarkoitetaan “’suorituksia, joista tavallisesti maksetaan korvaus
ja joita médrdykset tavaroiden, pddomien tai henkildiden vapaasta liikkuvuudes-
ta eivit koske”. Perustamissopimuksen 50 artiklan 1 kohdan mukainen palvelu-
jen tarjoamisen vapaus on toissijainen muihin perusvapauksiin nihden, joten sitid
on tutkittava ainoastaan, mikéli késiteltdvina oleva asia ei kuulu sijoittautumis-
vapauden eikd pddomien liikkuvuuden soveltamisalaan.*!”

Perustamissopimuksen 49 artiklan mukainen vapausperiaate kieltdé itsesséédn
kaikki ne kansalliset rajoitukset, jotka koskevat muuhun yhteison valtioon kuin
palvelujen vastaanottajan valtioon sijoittautuneen jdsenvaltion kansalaisen va-
pautta tarjota palveluja. Kyseisen vapausoikeuden ldhtokohtana on, ettd toisesta
jisenvaltiosta olevan palvelujen tarjoajan tulee tdyttdd sen maan, jossa palvelu
vastaanotetaan, lainsddddannon vaatimukset. Rajoitukset ovat kiellettyjd, mikéli
ndmi pakottavat vaatimukset on jo tdytetty sddnnailld, joita ulkomaisiin palvelu-
jen tarjoajiin sovelletaan siind jdsenvaltiossa, johon he ovat sijoittautuneet.*'®
Vastaava kielto sisdltyy my0s sijoittautumisvapautta koskevaan 43 artiklaan. Si-
joittautumisvapaus siséltdd sen, ettd yhteison kansalaisilla on oikeus harjoittaa ja
ryhtyi harjoittamaan itsendistd ammattia seké oikeus perustaa ja johtaa yrityksid
niilld samoilla edellytyksilld, jotka sijoittautumisvaltion lainsdddédnnon mukaan
koskevat sen kansalaisia.*"”

Palvelujen tarjoamisen vapauden periaatteen noudattaminen edellyttdd sité,
ettd palveluja vastaanottava valtio ei esimerkiksi kyseisid palveluja koskevien
toimilupahakemusten tutkimisessa ja myontdmisessd suorita mitddn erottelua
tarjoajien kansalaisuuden tai heidén sijoittautumispaikkansa mukaan. Palvelujen

415 Kalima, 2001, s. 32-42 ja komission tulkitseva tiedonanto 12.4.2000 kiyttdoikeussopimuksis-
ta, s. 16. Perustamissopimuksen ja hankintasddntdjen vélisestd suhteesta Arrowsmith, 2005,
s. 181-247.

416 Asia C-540/03, Euroopan parlamentti vs. neuvosto, k. 104 ja 105.

417 Julkisasiamies asiassa C-386/04, Centro di Musicologia Walter Stauffer, k. 32.

418 Asia C-279/80, Webb, k. 20 ja asia C-288/89, Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda
ym., k. 13 ja 14.

419 Asia C-212/97, Centros, k.19.
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tarjoamisen vapautta voidaan rajoittaa ainoastaan sellaisilla sddnnoilld, jotka
ovat perusteltavissa yleiselld edulla. Lupaviranomaisen on otettava huomioon ne
perustelut ja takuut, jotka palvelujen tarjoaja on jo esittdnyt toimintansa harjoit-
tamiseksi siind jdsenvaltiossa, johon hin on sijoittautunut.*® Yhteison tuomiois-
tuimen oikeuskédytdnnon perusteella on néhtivissi siten, ettd kansallinen viran-
omainen voi asettaa valttimittomisti yleisen edun suojaamisen syisti vaatimuk-
sia, jotka ovat tiukempia kuin toisessa jisenmaassa, mutta ndiden tulee koskea
yhtéldisesti sekd oman maan ettd toisen jisenmaan kansalaisia ja yrityksié.

Sijoittautumisvapauden rajoittaminen ja palvelujen tarjonnan vapauden rajoi-
tukset ovat sallittuja ainoastaan, jos rajoittamisella pyritddn perustamissopimuk-
sen mukaiseen lailliseen tavoitteeseen ja jos se voidaan perustella yleistd etua
koskevilla pakottavilla syilld. Lisiksi tidlloin on valttimétonti, ettd rajoittamisel-
la voidaan taata silld tavoitellun pddmiédrdn saavuttaminen ja ettei silld ylitetd
sitd, mikd on tarpeen kyseisen padaméirin saavuttamiseksi.**!

Perustamissopimuksen tavaroiden vapaata liikkuvuutta koskevien 28 ja sitd
seuraavien artikloiden rajoitusperiaatteet ilmenevét 30 artiklasta. Nditd ovat mm.
julkinen moraali, yleinen jdrjestys, ihmisten ja eldinten tai kasvien terveyden
suojelu, ja ne kuvastavat yhteiskunnan ja sen jdsenten suojaamista koskevaa tér-
keid tarvetta. Perustamissopimuksen 43 ja 49 artiklan mukaisten oikeuksien ra-
joittamisen mahdollisuus siséltyy erikseen 46 artiklaan.*** Artiklan 46 mukaan
sijoittautumisvapautta koskevan luvun méiirdykset eivit rajoita niiden lakien,
asetusten tai hallinnollisten médrdysten soveltamista, joiden mukaan ulkomaa-
laisiin sovelletaan erityissdédntelyé yleisen jdrjestyksen tai turvallisuuden taikka
kansanterveyden perusteella.*® Artiklan 55 viittaussddnnoksen johdosta edelld
mainittuja 45 ja 46 artiklan poikkeussidintdjd sovelletaan siis myos palvelujen
tarjonnan vapauden rajoittamiseen.**

Jasenvaltioilla on kuitenkin ollut tarve pitdd voimassa ja soveltaa palvelujen
tarjoamisen vapautta rajoittavia toimenpiteitd myos muiden kuin perustamisso-
pimuksessa nimenomaisesti mainittujen perusteiden nojalla. Yhteisojen tuomio-
istuimen oikeuskdytdnnon mukaan rajoitustoimenpiteet voivat olla oikeutettuja
my0s yleistd etua koskevista pakottavista syistd.*”® Oikeuskdytdnnon mukaan

420 Asia C-279/80, Webb, k. 20.

41 Asia C-411/03, SEVIC Systems AG, k. 23.

422 Esimerkiksi asia C-76/90, Sciger, k. 15.

423 Yleistd etua koskevien perusteiden soveltamisedellytyksistd Kaila, 2003a, s. 307.

424 Asia C-264/03, komissio v. Ranska, k. 66 ja 69. Kohdassa 67 tuomioistuin liséiksi huomauttaa,
ettd jasenvaltio ei voi asettaa alueellaan tapahtuvan palvelujen suorituksen edellytykseksi kaikkien
sijoittautumiselle asetettujen vaatimusten tdyttdmistd, silld muuten perustamissopimuksen méad-
rdyksiltd, joilla pyritddn varmistamaan palvelujen tarjonnan vapaus, vietiisiin niiden tehokas vai-
kutus. Tuomioistuin asettaa erityisten kansallisten vaatimusten asettamiselle rajoja.

425 Esimerkiksi asia C-243/01, Gambelli, k. 60.
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yleisen edun mukaisia tavoitteita ovat mm. yhteiskunnallisen jirjestyksen sdilyt-
tdminen ja sosiaaliturvajarjestelmén taloudellisen jarkkymisen vakavan vaaran
torjuminen.**

Perustamissopimuksen 45 artiklan mukaan sijoittautumisvapautta koskevan
luvun médrdyksid ei sovelleta toimintaan, joka jatkuvasti tai tilapdisesti liittyy
julkisen vallan kidyttoon asianomaisessa jasenvaltiossa. Artiklaa sovelletaan 55
artiklan viittaussdinnoksen perusteella yhtéldisesti myos palvelun tarjonnan va-
pautta koskevan luvun sddnnoksiin. Julkisen vallan kéytto tarkoittaa niiden teh-
tidvien toteuttamista, jotka kansallisen oikeusjérjestyksen mukaan kuuluvat sel-
visti viranomaiselle.*” Artiklan 45 tarkoituksena on, ettd jdsenvaltio voi estdd
toisten jasenvaltioiden padsyn kidyttimidn sen julkista valtaa.*?

Yhteisdjen tuomioistuimen mukaan viranomaistoimintaan kuuluvat toimin-
not, jotka ovat valtiolle ja vain valtiolle keskeisesti kuuluvia toimintoja.** Kan-
sallisen oikeuden nakokulmasta viranomaisille on ominaista se, ettid ne kadyttavét
julkista valtaa — toisin sanoen mm. kéyttévit julkista pakkovaltaa, tekevit kansa-
laisten ja yhteisojen oikeudellista asemaa muovaavia hallintoratkaisuja ja muita
padtoksid mahdollisesti sddnnellyssd hallintomenettelysséd sekd harjoittavat ns.
tosiasiallista hallintotoimintaa.**°

Viranomaisenkaan tuottama palvelu ei yksin tarkoita sité, ettd siini olisi kyse
julkisen vallan kdytostd. Yhteisdjen tuomioistuimen Ranskaa koskeneen ennak-
koratkaisun C-264/03 perusteella voidaan havaita, ettd viranomaisen palvelun
tuottamiseen liittyvdn méédrdysvallan kédyttiminen sen sijaan on julkisen vallan
kiyttod. Julkisen vallan vastuusta on kyse my®os silloin, jos kyse on “sisdisen”
hallinnon rakenteesta, milld tuomioistuin tarkoitti sidosryhmihankintaa. Toi-
meksiannon saajan tulee olla toimeksiantajan midrdysvallassa, joka vastaa sitid
médrdysvaltaa, joka silld on omiin yksikk6ihinsd ndhden.*! Perustamissopimuk-
sen 45 artiklan poikkeus sijoittautumisvapaudesta ja palvelujen tarjoamisen va-
paudesta on rajoitettava koskemaan vain toimintaa, johon jo sinénsi liittyy suora
ja erityinen osallistuminen julkisen vallan kdyttoon.*

Myoskidin perusoikeudet eivit ole ehdottomia, vaan niitd voidaan rajoittaa,
kunhan rajoitukset tosiasiassa palvelevat yleisen edun mukaisia yhteison tavoit-
teita eikd niilld puututa perusoikeuksiin tavoitellun pidméddrin kannalta suhteet-

426 Ks. yleistid etua koskevia tavoitteita koskevan opin syntytaustasta Kaila, 2003a, s. 305 ss.

427 Esimerkiksi asia C-264/03, komissio v. Ranska, k. 25 ja 51.

48 Joutsamo ym., 2000, s. 483.

429 Asia C-343/95, Cali & Figli v Servizi Ecologici Porto di Genova, k. 23.

40 Kalima, 2001, s. 48. Artiklan 45 vastaavasta soveltamisesta Craig — Burcd, 1998, s. 687.

1 Esimerkiksi asia C-264/03, komissio v. Ranska, k. 50 ja asia C-107/98, Teckal, k. 50.

432 Ennakkoratkaisussa C-272/91, komissio vs. Italia, k. 5, yhteisdjen tuomioistuin totesi, ettei vi-
ranomainen ollut arpajaisten automatisointia koskevalla toimiluvalla siirtidnyt 55 (nykyisin 45) ar-
tiklan tarkoittamaa julkista valtaa toimiluvan haltijalle.
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tomasti ja tavalla, jota ei voida hyviksyd ja jolla loukattaisiin nédin suojattujen
oikeuksien keskeistd sisdltod. Tdmén tutkimuksen kannalta on tdrkedd havaita,
ettd jasenvaltioiden on otettava huomioon EU:n perusoikeudet tilanteessa, jossa
ne ovat rajoittaneet jotain perustamissopimuksessa turvatuista neljésti taloudel-
lisesta vapausoikeudesta.

Ennakkoratkaisun ERT C-260/89 mukaan erityisesti silloin, kun jédsenvaltio
vetoaa 56 ja 66 (nykyisin 46 ja 55) artiklan méérdyksiin sellaisen kansallisen
lainsdddannon perustelemiseksi, joka on omiaan rajoittamaan palvelujen tar-
joamisen vapauden kiyttdmistd, ndiden yhteison oikeudessa sallittujen oikeut-
tamisperusteiden osalta tulkinnassa on otettava huomioon yleiset oikeusperi-
aatteet ja erityisesti perusoikeudet. Kyseiseen kansalliseen sddnndstoon voi-
daan siten soveltaa 56 ja 66 artiklan méadrdyksissé tarkoitettuja poikkeuksia
ainoastaan silloin, kun se on niiden perusoikeuksien mukainen, joiden noudat-
tamista yhteisdjen tuomioistuin valvoo.

Tuomioistuimen mukaan edelld mainituissa artikloissa tarkoitettuja maa-
riyksid yleisen jarjestyksen ja turvallisuuden seki kansanterveyden perusteel-
la on arvioitava Euroopan ihmisoikeussopimuksen 10 artiklassa taatun sanan-
vapauden yleisen periaatteen valossa. Tuomioistuin totesi tukeutuvansa jasen-
valtioiden yhteiseen valtiosdédntoperinteeseen ja kansainvélisiin ihmisoikeus-
sopimuksiin ja -asiakirjoihin, joiden syntyyn jdsenvaltiot ovat vaikuttaneet tai
joihin ne ovat liittyneet. Tastéd seurasi, ettei yhteisossi hyvéksytd nédin tunnus-
tettujen tai taattujen ihmisoikeuksien kunnioittamisen kanssa ristiriitaisia toi-
menpiteitd.*

Ennakkoratkaisun Nold C-4/73 mukaan, jos omistusoikeus on varmistettu
kaikkien jdsenvaltioiden valtiosddntooikeudessa ja jos vastaavat takeet on
myoOnnetty kaupankédynnin, tyon ja muun ammatillisen toiminnan vapaalle
harjoittamiselle, edelld mainitulla tavalla taatut oikeudet eivit suinkaan ole
ehdottomia midrdyksid, vaan niitd on tarkasteltava ottaen huomioon suojellun
omaisuuden ja toiminnan sosiaalinen tehtivi. Téstd syystd edelld mainitun
kaltaiset oikeudet taataan ainoastaan, jollei yleisestd edusta aiheutuvista rajoi-
tuksista muuta johdu. Yhteison oikeusjérjestyksen mukaan on laillista sovel-
taa kyseisiin oikeuksiin tiettyjd yhteison yleisen edun tavoitteilla perusteltuja
rajoituksia, kunhan ndiden oikeuksien olennaista osaa ei rikota.**

Rajoituksia sisiltdvi kansallinen lainsdddintd sellaisenaan on oltava perustel-
tavissa yhteison oikeuden hyviksymilld periaatteilla, toisin sanoen on esitettavi
kysymys, onko kyseinen vapausperiaatteiden rajoituksia sisdltdvd lainsddadinto

433 Asia C-260/89, ERT, k. 41-44. Ks. 49 artiklan rajoitusperiaatteista Blum — Logue, 1996,
s. 133-136.

434 Asia C-4/73, Nold, k. 14. Hartley toteaa oikeuskéytdnnon perusteella, ettei yhteisjen tuomio-
istuin valttdmattd turvaa perusoikeutena (rule of law) oikeutta, jos se on turvattu jossain jisenmaas-
sa perusoikeutena, tai vaikkapa suurimmassa osassa jasenmaita. Hartley, 2003, s. 138.
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perusteltu kansanterveyden suojelemiseksi.*> Tami ilmenee mm. edelld esilld
olleesta yhteisdjen tuomioistuimen asiassa ERT C-260/89 antamasta ennakkorat-
kaisusta.**® Sama koskee yhteison oikeuden tunnustaman poikkeusperusteen so-
veltuvuutta siinékin tilanteessa, kun poikkeusperusteeseen vedotaan kansalliseen
oikeuden takaaman perusoikeuden turvaamiseksi.*’

Yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisukdytinnon mukaan kaikki perusoikeudet
eivit nauti samanlaista suojaa suhteessa perustamissopimuksen turvaamiin pe-
rustavaa laatua oleviin vapausperiaatteisiin. Tdmén tuomioistuin totesi selkeésti
Schmidberger C-112/00 -ratkaisussa.

Ennakkoratkaisun Schmidberger C-112/00 mukaan Euroopan ihmissoikeus-
sopimuksen takaama oikeus eldméin tai kielto kohdella ja rangaista ihmisid
epdinhimilliselld tavalla ovat rajoittamattomia oikeuksia. Sen sijaan esimer-
kiksi sananvapautta koskeva oikeus ja oikeus kokoontua vapaasti rauhanomai-
sessa tarkoituksessa eivit ole ehdottomia oikeuksia, vaan ne on suhteutettava
sithen tehtdvin, joka niilld on yhteiskunnassa. Téstd syystd viimeksi mainit-
tuja oikeuksia voidaan rajoittaa, kunhan rajoitukset tosiasiassa palvelevat ylei-
sen edun mukaisia tavoitteita eiké niilld puututa suojattuihin oikeuksiin rajoi-
tuksilla tavoitellun padmaidrdn kannalta suhteettomasti ja tavalla, jota ei voida
hyviksyi ja jolla loukattaisiin nidin suojattujen oikeuksien keskeistd sisél-
tO4. 438

Tuomioistuimen johtopdidtoksend oli, ettei perustamissopimuksen 30 ja 34
(nykyisin 28 ja 30) artiklan vastaista ollut se, etteivit kansalliset viranomaiset
olleet kieltidneet kokoontumistilaisuutta kysymyksessi olleen kaltaisissa olosuh-
teissa. Ratkaisun mukaan tuli sovittaa yhteen vaatimukset perusoikeuksien suo-
jaamisesta yhteisossi ja toisaalta perustamissopimuksessa taatusta perusvapau-
desta johtuvat vaatimukset, ja erityisesti siitd, mitkd ovat Euroopan ihmisoikeus-
sopimuksen 10 ja 11 artiklassa taattujen sananvapauden ja kokoontumisvapau-
den ja tavaroiden vapaan liikkuvuuden ulottuvuudet silloin, kun sananvapauteen
ja kokoontumisvapauteen vedotaan tavaroiden vapaata liikkuvuutta koskevan
rajoituksen perustelemiseksi.*

Tuomioistuimen lisithuomautus (ratkaisussa Nold C-4/73) yhteison oikeuden
“ideasta” on varsin perustavaa laatua: erityisesti yritykselle myonnettyji takeita
ei voida misséén tapauksessa ulottaa koskemaan kaupankiyntiin liittyvien etujen
tai mahdollisuuksien suojelemista, silld epdvarmuus kuuluu taloudellisen toi-

435 Yhdistetyt asiat C-1/90, ja C-176/90, Aragonesa, k. 10-22.
46 Asia C-260/89, ERT, k. 43-45.

7 Ks. Rosas, 1999a, s. 912-14.

438 Asia C-112/00, Schmidberger, k. 80.

49 Ks. asia C-112/00, Schmidberger, erityisesti k. 77.
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minnan luonteeseen.*® Tuomioistuin on suhtautunut erityisen epdilevisti jasen-
valtion vetoamiseen kansanterveyteen, jos oikeus on pitdnyt perusteluita vain
kansallisen protektionistisen politiikan ilmentyméand.*!

Perusoikeuksien suojelemiseksi jdsenvaltio voi ottaa kdyttoon toisenlaisen
suojamekanismin kuin mist4 toinen tai toiset jisenvaltiot ovat paittineet. Timin
ilmaisi tuomioistuin aikaisemman oikeuskédytinnon mukaisesti ennakkoratkai-
sussa Omega C-36/02.

Jdsenvaltion asianomainen viranomainen oli kieltinyt yleisen turvallisuuden
tai jirjestyksen perusteella simuloitua tappamista ja vikivaltaa siséltdvin pe-
litoiminnan harjoittamisen perustuslain vastaisena. Kysymys ratkaisussa oli
siitd, onko yhteison oikeuden kanssa sopusointuista se, ettd jokin taloudelli-
nen toiminta, siten elinkeinon ja ammatin harjoittamisen oikeus, kielletdin
kansallisessa perustuslaissa vahvistettujen oikeuksien — kuten kyseessi ollees-
sa asiassa ihmisarvon — suojaamiseen perustuvista syistd.**?

Omega-ratkaisussa oli kysymys my0s siitd, edellyttddako jasenvaltiolla oleva
toimivalta rajoittaa tdllaisista syistd perustamissopimuksessa suojattuja
perusvapauksia sitd, ettd tdmi rajoitus perustuu kaikille jédsenvaltioille yhtei-
seen oikeuskisitykseen. Kielto kohdistui rajoittamattomasti sekd oman ettd
toisen jdsenmaan kansalaisiin. Vastauksena tidhdn tuomioistuin totesi, ettd
kansallisilla toimivaltaisille viranomaisilla on tietty harkintavalta perustamis-
sopimuksessa asetettujen rajoituksin, silld ne erityisolosuhteet, joilla voidaan
turvautua yleisen jérjestyksen kisitteeseen, voivat vaihdella maasta ja aika-
kaudesta toiseen.**

40 Asia C-4/73, Nold 11, k. 12-14.

441 Ndin esimerkiksi asiassa C-40/82, komissio v. Yhdistyneet kuningaskunnat, k. 37 ja 40. Sijoit-
tautumisvapautta koskeva vastaava ratkaisu asiassa C-352/85, Bod van Adverteerders, k. 32 ja 33.
Palvelujen liikkuvuutta koskeva ratkaisu asiassa C-288/89, Stichting Collectieve Antennevoorzie-
ning Gouda ym, k. 13 ja 15.

442 Vrt. yhdistyt asiat C-338/04, C-359/04 ja C-360/04, Placanica ym., k. 48. Tissi ratkaisussa oli
kyse rahapelipalvelujen liikkuvuudesta. Ratkaisun mukaan, vaikka jdsenvaltiot voivat vahvistaa
vapaasti rahapelialan politiikkansa tavoitteet ja tarvittaessa médritelld tdsmaillisesti tavoitellun
suojan tason, niiden asettamien rajoitusten on kuitenkin tiytettdvi yhteiséjen tuomioistuimen oi-
keuskdytinnossd asetetut edellytykset niiden oikeasuhtaisuuden osalta. Kyseisessd tapauksessa
jasenvaltio perusteli rajoituksia rikollisuuden ehkidisemiselld.

43 Alanen on tutkinut erityisesti tavaroiden vapaata liikkuvuutta. Alasen mukaan yhteisdjen tuo-
mioistuin ei ole viime vuosina ryhtynyt suorittamaan suhteellisuusvertailua tai -testid, vaan on pi-
taytynyt “vilttimittomyyden tutkimisessa”. Toisaalta viimeksi mainitussa voidaan nihdé suhteel-
lisuustestin elementtejd. Toisaalta Alanen toteaa, ettd vaikka asiaratkaisun tekeminen kuulukin
kansalliselle tuomioistuimelle, kdytinndssd EY:n tuomioistuin ratkaisee ennakkoratkaisumenette-
lyssd usein yksiselitteisesti kansallisen toimenpiteen suhteellisuusperiaatteen mukaisuuden. Erityi-
sesti 1990-luvulla tuomioistuin alkoi kuitenkin jittdd suhteellisuusperiaatteen soveltamisen yhi
useammin kansalliselle tuomioistuimelle ja pitdytyi itse tulkintaperiaatteiden selventimisessa.
Titd on kritisoitu silld perusteella, ettd se johtaa hyvin vaihtelevaan kéytiantoon. Ks. Alanen, 2002,
s. 117 ss. Tuomioistuimen oikeuskdytdnto ei anna tdysin johdonmukaista kuvaa periaatteesta, ja
viime vuosina tuomioistuin on jattanytkin suhteellisuuden lopullisen arvioinnin ennakkoratkaisua
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Myds Omega-tapauksessa tuomioistuin totesi perusoikeuksien olevan erotta-
maton osa yleisid oikeusperiaatteita, joiden noudattamista yhteisdjen tuomiois-
tuin valvoo. Tuomioistuimen mukaan ei ollut epéilystikéan siitd, ettd ihmisarvon
suojaamisen tavoite on sopusoinnussa yhteison oikeuden kanssa. Taltd osin mer-
kitystd ei ollut silld, ettd Saksassa ihmisarvon kunnioittamisen periaatteella on
myds erityinen asema itsendisend perusoikeutena. Koska sekéd yhteison ettd ja-
senvaltioiden on kunnioitettava perusoikeuksia, ndiden oikeuksien suojelu on
perusteltu intressi, jonka vuoksi yhteison oikeudessa asetettujen velvoitteiden eli
jopa tavaran vapaan liikkuvuuden kaltaisista perustamissopimuksessa taatuista
perusvapauksista johtuvien velvoitteiden rajoittaminen voi lahtdkohtaisesti olla
perusteltua.***

Perustamissopimuksen 30 artiklaa ei voida soveltaa endd sen jilkeen, kun

td on yhteisdjen tuomioistuimen kanta, jonka mukaan kansallisia rajoituksia ei
voisi olla endi sen jilkeen, jos alkoholijuomien mainonnasta olisi annettu yhtei-
son yhteiset sdd@nnot.*® Mikili yhteiso on antanut 94 artiklan mukaisesti kansal-
listen lainsdddintojen lahentdmiseksi direktiivin, joka siséltédd jo itsessédédn sddn-
not 30 artiklan ja vastaavasti 46 artiklan soveltamisesta, ei niistd ole mahdollista
poiketa kansallisella lainsdddannolld. Subsidiariteettiperiaate huomioon ottaen
niin pitkdlle menevidn puuttumisen kansalliseen péédtosvaltaan ei voida katsoa
olevan tarpeellista.*"’

Perustuslakivaliokunta katsoi perusoikeusuudistusta koskeneessa mietinnos-
sddn (PeVM 25/1994, s. 5), ettd perusoikeuteen voidaan yleensi tietyin edelly-
tyksin sditdd tavallisella lailla rajoituksia myos silloin, kun tistd mahdollisuu-
desta ei perusoikeusddnnoksessd ole erityisesti sdddetty. Laissa olevien rajoitus-
ten on oltava tarkkarajaisia ja riittdvin tdsmallisesti midriteltyji, eikd lailla voida
sddtdd perusoikeuden ytimeen ulottuvaa rajoitusta.**® Perustuslakivaliokunta

pyytineelle tuomioistuimelle. Artiklan 5 kolmannen kappaleen mukainen léiheisyysperiaate puol-
taa titd ratkaisua. Ks. Allroth, s. 56 ss.

444 Asia C-36/02, Omega, k. 23, 30-40.

45 Ks. Joutsamo ym., 2000, s. 433-444, mistd ilmenee eri kohtien soveltamisedellytykset. Oikeus-
kdytdnnossd on tukeuduttu ennakkoratkaisuun asiassa C-120/78, Cassis de Dijon.

#6 Ks. alkoholimainontaa koskevat yhdistetyt asiat C-1/90, ja C-176/90, Aragonesa, k. 10.

“7 Yhteison toimivallan kannalta 30 artiklan soveltaminen aiheuttaa kuitenkin tulkintaongelmia.
Perustamissopimuksen 95 artiklan 4 kohta antaa mahdollisuuden poiketa direktiivin médrdyksista.
Jdsenvaltion tulee sen mukaan direktiivin sddtimisen jdlkeen, halutessaan ylldpitdd 30 artiklan
perusteella kansallisen rajoitustoimenpiteen, antaa siitd tieto siitd komissiolle. Komission tulee
midrdajassa ilmoittaa, hyviksyyko vai hylkdadko se kansalliset sdddokset. Artiklaan 95 ei sisilly
vastaavaa viittausta 46 artiklaan.

48 K. lisdksi Tuori, 2004, s. 206. Hidén on perusoikeuksia koskevassa artikkelissaan perustusla-
kivaliokunnan lausuntokdytinnon ja oikeustieteellisten lausuntojen kehittymisen perusteella to-
dennut, ettei kaavamainen kiinnittyminen perustuslakivaliokunnan mietinndssé (25/1994 vp.) ole-
vaan listaan ole perusteltua. Lista ei ole tarkoitettu tyhjentéviksi luetteloksi, vaan sen ulkopuolella
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viittasi mietinndssiddn siihen, ettd perusoikeuksien sallitut rajoitusedellytykset
madrdytyvit osaksi perusoikeuksia koskevien yleisten oppien mukaisesti ja osak-
si erdisiin perusoikeusdannoksiin liittyvien, luonteeltaan kvalifioitujen lakivaraus-
ten perusteella. Yleisiin oppeihin liittyy my6s valiokunnan toteamus yhteiskun-
nallisten intressien punninnan vilttiméattomyydesta.

5.4 SUHTEELLISUUSPERIAATTEEN KAYTTO
TULKINNASSA

Perustamissopimuksessa suhteellisuusperiaatteen perusta on perustamissopi-
muksen 5 artiklan 3 kohdassa, jossa todetaan, ettei yhteison toiminnassa saada
ylittdd sitd, mikd on tarpeen perustamissopimuksen tavoitteiden saavuttamisek-
si.4 Suhteellisuusperiaatteeseen viittaaminen on myo6s vakioargumentti yhtei-
sOjen tuomioistuimen paitoksissd tapauksissa, joissa on késitelty jasenvaltioille
sallittuja rajoituksia ja poikkeuksia neljdstd perusvapaudesta.*>

Kansallisesti suhteellisuusperiaate sisdltyy perustuslakivakiokunnan mietin-
toon (PeVM 25/1994 vp s. 5) ja erdisiin sitd edeltidneisiin valiokunnan lausuntoi-
hin. Perustusvaliokunnan mukaan perusoikeuksia koskevien rajoitusten tulee
olla valttimattomia hyvéksyttidvin tarkoituksen saavuttamiseksi ja perusoikeu-
den rajoitus on sallittu ainoastaan, jos tavoite ei ole saavutettavissa perusoikeu-
teen vihemmin puuttuvin keinoin. Rajoitus ei saa mennd pitemmaélle kuin on
perusteltua ottaen huomioon rajoituksen taustalla olevan yhteiskunnallisen int-
ressin painavuus suhteessa rajoitettavaan oikeushyviin.*!

Suhteellisuusperiaate sisiltyy hallintolain (434/2003) 6 §:d4n. Sen sisdltoon
kuuluu kolme peruselementtid, joiden mukaan konkreettisen toimen suhteelli-

voi olla — ja pitdd voida vapaasti kehittyd — myos muita ndkokohtia. Rajoitusperusteen hyviksytta-
vyyttd ja yhteiskunnallisen tarpeen painavuutta koskeva vaatimus voi olla kdytdnnossd erittdin
joustava. Kun toisin sanoen vakaa enemmistohallitus esittdd jotakin lainmuutosta, on hyvin epéto-
dennékoistd, ettd eduskunnassa ja perustuslakivaliokunnassa paddyttdisiin katsomaan, ettei ehdo-
tukselle ole riittdvin painavia yhteiskunnallisia perusteita. Hidén, 2002, s. 1183 ss.
449 Ks. Joutsamo ym., s. 3943 ja Mdienpdiii, 2001, s. 213-221. Asia C-7/68, komissio v. Italia (pdi-
tos numeroimaton).
0 Shaw, s. 339.
41 PeVM 25/1994 vp, s. 5. Vrt. Euroopan perusoikeuskirjaan siséltyvi rajoituslauseke (II-112 ar-
tiklan 1 kohta): "Tissd perusoikeuskirjassa tunnustettujen oikeuksien ja vapauksien kdyttdmistd
voidaan rajoittaa ainoastaan lailla, ja kyseisten oikeuksien ja vapauksien olennaista sisidltdod nou-
dattaen. Suhteellisuusperiaatteen mukaisesti rajoituksia voidaan tehdd ainoastaan, jos ne ovat
vilttdméttomid ja vastaavat tosiasiallisesti unionin tunnustamia yleisen edun mukaisia tavoitteita
tai tarvetta suojella muiden henkildiden oikeuksia ja vapauksia.”

Ks. perusoikeuksien rajoittamisesta Viljanen, 1999, s. 157 ss.
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suutta arvioidaan. Toimen on ensinnikin oltava hallinnon kannalta asianmukai-
nen ja tehokas seké sopiva suhteessa perusteltuun tavoitteeseen tai pdcmddrdcdn,
jota silld pyritdin toteuttamaan. Periaatteen toisena konkreettisempana element-
tind on toimen tarpeellisuuden ja vdlttimdttomyyden arviointi erityisesti sen
kohteen etujen ja oikeuksien kannalta. Oikeana mittana voidaan yleensd pitdd
kohtuullisuutta seké velvoitteiden asettamisessa ettd etujen myontdmisessd. Kol-
manneksi periaate edellyttdd toimien oikeasuhtaisuutta. Silloinkin kun toimiin
siséltyy rajoittavia tai muuten negatiivisia vaikutuksia, ne eivit saa sisdltdd enem-
pad yksityisen oikeuksien rajoituksia tai yksityiseen kohdistuvaa pakkoa kuin on
vilttimatontd toimenpiteen tavoitteiden saavuttamiseksi.*?

Yhteisojen tuomioistuimen ennakkoratkaisun Gebhard C-55/94 mukaan sel-
laisten kansallisten toimenpiteiden, jotka voivat 46 artiklan hyviksymalla ta-
valla haitata perustamissopimuksessa taattujen perusvapauksien kdyttimista
tai tehdd ndiden vapauksien kdyttimisestd vihemméin houkuttelevaa, on tiy-
tettdvi neljd edellytysté: niitd on sovellettava ilman syrjintdd, niitd on voitava
perustella yleiseen etuun liittyvilld pakottavilla syilld, niiden on oltava omiaan
takaamaan niilld tavoiteltavan pddmddrdn toteuttaminen, eivitkd ne saa
puuttua perusvapauteen enemmdn kuin mikd on tarpeen tdmdn pddmddrdn
saavuttamiseksi.

Kun tietyn toiminnan harjoittamiseen ryhtymiselle tai harjoittamiselle on
vastaanottavassa jdsenvaltiossa asetettu tiettyjd ehtoja, toisen jdsenvaltion
kansalaisen, joka aikoo harjoittaa titd toimintaa, on periaatteessa noudatettava
nditd ehtoja.*?

Yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskdytdnnon perusteella kehitetty sopivuus-
testi (suitability test”) ilmenee ennakkoratkaisusta Gambelli C-243/01.

Sen mukaan toimenpiteen tulee faktisesti edistdid tavoitteen saavuttamista.
Testi toteuttaa suhteellisuusperiaatteen kédyttod. Tuomioistuin painotti sité,
ettd rajoitusten tuli toimia (vedonlyonti)palvelujen rajoittamisessa johdon-
mukaisella ja systemaattisella tavalla. Soveltamisen tulee olla objektiivista,
se ei saa olla mielivaltaista.**

Kansallisten sddnnosten soveltamisella muihin jasenvaltioihin sijoittautunei-
siin palvelujen tarjoajiin on voitava saavuttaa se tavoite, johon sdinnoksillad py-
ritddn, eikd soveltamisella saa ylittdd sitd, mikd tdmdn tavoitteen saavuttamisek-
si on vdlttdmdtontd. Viimeksi todettu merkitsee sitd, ettei samaa lopputulosta

42 Ks. Mdenpdid, 2003, s. 169. Samassa yhteydessi sovellettavaksi tulevat myds muut hallinnon
oikeusperiaatteet, kuten yhdenvertaisuus, tarkoitussidonnaisuus, objektiivisuus ja luottamuksen-
suoja. Ks. Mdenpdd, 2003, s. 162 ss.

453 Asia C-55/94, Gebhard, k. 37, 37 ja 39.

4% Straetmansin analyysi ennakkoratkaisuista C-6/01, Anomar, C-243/01, Gambelli ja C-42/02,
Lindman, 2004, s. 1421-1424.
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voida saavuttaa vihemmain rajoittavilla oikeussadnnoksilld.*® Sama asia voidaan
ilmaista my0s siten, ettd kansallisen toimenpiteen tdytyy vastata pienimmidn
mahdollisen asiaan puuttumisen periaatetta.**

Alexyn mukaan oikeusperiaatteiden luonne (olemus) ilmentidd suhteellisuus-
periaatetta ja pdinvastoin. Se tosiasia, ettd periaateteoria ilmentda suhteellisuus-
periaatetta, merkitsee, ettd kolme suhteellisuusperiaatteen sisiltimaii lisdperiaa-
tetta, tarkoituksenmukaisuuden, vdlttimdttomyyden ja suhteellisuuden periaate
suppeassa merkityksessd, ovat myos loogisena seurauksena suhteellisuusperiaat-
teesta.*’ Edelld ilmenevit lisdperiaatteet ovat johdettavissa suhteellisuusperiaat-
teesta sanan suppeassa merkityksessd. Samaa voidaan pitdd totena, kun vastaa-
vaa suhdetta tarkastellaan toisin péin, silld suhteellisuusperiaate ilmentdi periaa-
teteoriaa.*

Periaatteet optimointikiskyind vaativat niiden todentamisen suhteessa fosi-
asiallisiin ja oikeudellisiin mahdollisuuksiin, jolloin mitd enemmén jokin periaa-
te jitetddn tdyttAmattd tai mitd enemman sitd loukataan, sitd tarkedmpii on toi-
sen periaatteen toteuttamisen oltava. Suhteellistaminen todellisiin mahdollisuuk-
siin johtaa rarkoituksenmukaisuus- ja vdlttimdttomyysperiaatteisiin. Alexy kiyt-
tdd tdssd yhteydessi esimerkkid, jossa toimenpide M rikkoo kaupan, elinkeinon,
tai ammatin harjoittamisen vapautta (), jotta voidaan turvata kuluttajan suoja
(P,), mutta toimenpide ei ole milldén tavalla tarkoituksenmukainen edistdmééin
P,:ta eli kuluttajan suojaa. On mahdollista luopua toimenpide M:stéd ilman ettd
silld on mitédéin haitallista seurausta P, eli kuluttajan suojelun kannalta. Silloin
P :nja P,:n optimointi vaatii, ettei toimenpidettd M kidytetd. Tdmi on tarkoituk-
senmukaisuusperiaatteen siséltd. Vilttdimittomyysperiaate kertoo, ettd toimenpi-
de M, on kielletty suhteessa P,:een ja P,:een, jos on olemassa toimenpide M,,
joka edistdd P,:ta keskiméirin yhtd hyvin kuin M,, mutta rikkoo vihemmén
P :td.*»?

1

Tarkoituksenmukaisuus- ja vélttimittomyysperiaatteet ovat ldhtdisin velvolli-
suudesta toteuttaa periaatteet siten kuin niiden toteuttaminen on suurimmassa
mddrin mahdollista, kun huomioon otetaan todelliset mahdollisuudet. Periaat-
teet ilmentévit pareto-optimaalisuuden ideaa. Suhteellisuusperiaate suppeassa
mielessd on perdisin velvollisuudesta toteuttaa periaatteet niin pitkélle kuin on
mahdollista suhteessa oikeuden suomiin mahdollisuuksiin, miki tarkoittaa nii-
den toteutusta ennen kaikkea verrattuina vastaperiaatteisiin. Tdssé tilanteessa

455 Erityisesti ratkaisun C-288/89, Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda ym, k. 15.

6 Alanen, 2002, s. 114.

47 Suhteellisuusperiaatteen kiytostd yhteison oikeudessa Craig — Biirca, 1998, s. 776-778. Ks.
Alexyn tasapainottamisen ideasta, Alexy, 2002, s. 100 ja ss.

48 Alexy, 2000, s. 297.

49 Alexy, 2000, s. 298. Periaatteiden kiyttotavasta vastaavasti Shaw, 2000, s. 338.
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kisittelemme kysymysti tasapainottamisesta ja painotuksesta suppeassa ja to-
dellisessa merkityksessd. Tdma on tarpeen siksi, ettd yhden periaatteen tdyttymi-
nen johtaa toisen periaatteen toteutumattomuuteen, mistid syystd periaate on to-
teutettavissa ainoastaan toisen periaatteen kustannuksella.*

Alexyn teorian mukainen konstruktio on tiivistettivissé siten, ettd Euroopan
yhteison oikeuden kannalta suhteellisuusperiaatteen ytimend on vertailu keinot
— tavoiteltavat pddmaddrdt. Oikeusjirjestelmésséd toimivan subjektin toimia ar-
vioidaan siitd ndkokulmasta, onko tdméa kéyttinyt oikeusjarjestelméssa sindnsi
tdysin laillisia ja hyviksyttdvid pddmédrid (P)) tavoitellessaan liiallisia keinoja
(M), jotka loukkaavat jotain toista oikeudellista intressii (P,), joka kyseisessi
oikeusjdrjestelméssd on myos suojattu

Alexyn mallintamalla tavalla ei ole 10ydettivissd vastausta sithen, mihin perus-
tuu periaatteen (P,) ja sen vastaperiaatteen (P,) painoarvon ja punninnan maérit-
tely, mikili samalla ei oteta kiyttoon teoriaan kuuluvia lisdperiaatteita. Kysymys
on arvovalinnoista, joille ei voida antaa konkreettisia painoarvoja. Vastaperiaat-
teen argumentaatio perustuu ratkaisuperiaatteiden eli tarkoituksenmukaisuus-,
vélttamdttomyys- ja suhteellisuusperiaatteiden avulla tehtyyn argumentointiin.

Yhteison oikeuden etusijavaikutuksen johdosta esimerkiksi 49 artiklan mu-
kaisella palvelujen tarjontaa koskevalla vapausoikeudella nédyttdisi olevan ensisi-
jainen ja ehdoton painoarvo. Kuitenkin, mitd suuremmaksi painoarvoltaan voi-
daan perustella edelld olevilla ratkaisuperiaatteilla kansalliset tavoitteet yksikoi-
den ja yleisen jarjestyksen suojaamisesta, sitd enemmén voidaan argumentoida
kansallisten perusoikeuksien, tdssd tutkimuksessa erityisesti sosiaalisten perus-
oikeuksien etusijan puolesta.

Oikeusperiaatteiden prima facie -etusijat médrittiavit perusteluvelvollisuuden
(argumentaatiotaakan). Siten ne my0s luovat perustan periaatteiden tietynlaiselle
etusijajarjestykselle. Yhteison oikeuden etusijavaikutuksen vuoksi sen tunnusta-
ma elinkeinon ja ammatin harjoittamisen vapauden perusoikeus ja Euroopan
yhteison sisilld sen kdytdnnon toteutumisen mahdolliseksi tekevit liikkuvuusva-
paudet (mm. sijoittautumisvapaus), ovat tulkinnan lahtokohta. Perusteluvelvolli-
suuden lopullisia etusijajirjestyksid ne eivit kuitenkaan lukitse; kun vastakkai-
sen periaatteen puolesta puhuvat argumentit ovat vahvemmat, on perustelutaakka
taytetty.

Periaatteiden uusi etusijajdrjestys madrdytyy ndin viime kiddessd argumentaa-
tion perusteella. Argumentaatioteoria ldhtee liikkeelle toteamuksesta, ettd oi-
keusajattelu kisittelee aina praktisia kysymyksid eli sitd, mikd on késkettyd,
kiellettyd tai sallittua. Sen vuoksi oikeudellista argumentaatiota voidaan pitidi
yhtend yleisen kdytdnnollisen argumentaation erikoistapauksena. Periaatteiden

40 Alexy, 2000, s. 298.
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rakenne optimointikdskyini johtaa moraaliseen harkintaan aina silloin, kun peri-
aatteilla on moraalinen sisiltd. Oikeudellisen argumentaation rationaalisuus riip-
puu siis ratkaisevasti siitd, voidaanko ja jos voidaan, ja missd méérin, tdydentédvid
arvostuksia kontrolloida rationaalisesti. Kysymys oikeudellisen argumentaation
rationaalisuudesta johtaa titen vaistimittd ongelmaan kéytdnnollis-moraalisten
kannanottojen perusteltavuudesta.*s!

Sosiaalioikeudessa periaatteiden kdyton kannalta on moraalinen ldhtokohta
merkityksellinen. Pragmaattisesta nikokulmasta sosiaalioikeutta arvioidaan kei-
nona toteuttaa tavoitteita, jotka liittyvét yhteiskunnan tai sosiaalipolitiikan tiy-
tantdonpano-organisaatioiden tilaan ja toimintakykyyn. Taloudellinen kasvu tai
organisaatioiden taloudellisuus ja tehokkuus ovat tyypillisid pragmaattisesti pe-
rusteltuja tavoitteita. Eettiset perustelut liittyvit yhteiskunnassa vallitseviin ar-
voihin, kuten solidaarisuuteen. Hyvinvointipalveluissa tdmi ilmenee siten, etti
solidaarisuuden perustavana elementtind on riskien tasaus terveempien ja vau-
raampien sekd sairaampien ja koyhempien vililld.*> Moraaliset perustelut ko-
rostavat oikeudenmukaisuuden toteutumista yhteiskunnan jdsenten ja ryhmien
vilisissd suhteissa.*®® Perusteltua on ldhted siité, ettd pragmaattisten nikokohtien
oikea paikka on ensisijaisesti lainsdétdjin padtoksissi ja kunnallisen toimintapo-
litiikkan ratkaisuissa. Pragmaattisten perusteluiden tulisi tosin niilldkin paitok-
senteon tasoilla alistua aatteellisten ja moraalisten perusteiden testiin.***

Alexyn edella kuvattu teoria ei sisélld vield tdssd tutkimuksessa tdrkedni ele-
menttind olevaa tasapuolisuuden ja diskriminoimattoman kohtelun vaatimusta.
Perustuslain 6 §:44n ankkuroituva hallinnon yhdenvertaisuuden periaate edellyt-
td4 myos tasapuolista kohtelua. Erilainen kohtelu on oltava asiallisesti perustel-
tavissa.*®> Yhteisojen tuomioistuimen ratkaisukidytinnossé tasapuoliseen kohte-
Iuun kuuluva syrjinnén kielto tarkoittaa siti, ettd esimerkiksi palvelun tarjonnan
rajoituksia sovelletaan samalla yhtildisesti kansalaisuudesta riippumatta sellai-
siin tahoihin, jotka saattaisivat olla kiinnostuneita tarjoamaan kyseisid palvelu-
ja. 466

kok sk

Yhteison perustamissopimuksen taikka yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskay-
tdnnon perusteella ei ole esitettdvissid yksiselitteistd vastausta kysymykseen,
missd miirin kansallisessa perustuslaissa olevan sosiaalisen perusoikeuden tur-

41 Alexy 1989b, s. 630 ss.

462 Palola — Scéirkeldi, 2006, s. 101.

43 Tuori, 2004, s. 158 ss.

464 Tbid.

45 Mdienpiici, 2003, s. 163 ss.

46 Asia C-124/97, Liidird, k. 28 ja asia C-243/01, Gambelli, 26. Vastaavasti asiassa C-33/74, van
Binsbergen, k. 7.
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vaaminen voi antaa perusteita yhteison oikeuden siséltimien perustavaa laatua
olevien vapausoikeuksien rajoittamiselle (Alexyn teoriassa, mitkd painoarvot on
asetettavissa P,:lle suhteessa P,:een). Perusoikeuden rajoitusperusteet ovat muo-
dostuneet kédytinnossd yhteisdjen tuomioistuimen linjaamina, mutta sosiaalista
perusoikeutta koskevaa ratkaisukdytiantod ei toistaiseksi ole. Selkedné johtopai-
toksend on joka tapauksessa todettavissa se, ettei yhteison oikeuden perustavaa
laatua olevia vapausoikeuksia voida rajoittaa jasenvaltion taloudellisista intres-
seistd johtuvin syin. Tdmén sosiaali- ja terveyspalveluja koskevan tutkimuksen
kannalta on merkittdvdd havaita, ettd yhteison tavoitteena on ensisijaisesti koko
yhteison markkinoiden ja kilpailukyvyn kehittiminen. Huomattavaa tdssé yhtey-
dessi on se, ettd myos Suomen perusoikeusjirjestelmi on markkinatalousjérjes-
telmd ja pyrkii edistimééin yhteison perustamissopimuksen kanssa yhtildiselld
tavalla talouden ja kilpailukyvyn kehittymista.

Toisena selkeédni johtopiitoksend on se, etteivit kansalliset vapausoikeuksia
rajoittavat toimenpiteet saa olla kansalaisuuteen perustuvan diskriminointikiel-
lon vastaisia.

Yhteisojen tuomioistuimen ratkaisukdytinnon mukaan perustamissopimuk-
sen taloudellisilla perusvapauksilla néyttdd edelleenkin olevan Euroopan yhtei-
son oikeusjdrjestyksessi ylivertainen asema. Kiytdnnossa yliote ilmenee esimer-
kiksi siind, ettd perusoikeuksille voidaan asettaa pitkidlle menevid rajoituksia
vain perusvapauksiin kytkeytyvilld perusteilla tai ettd yhteison oikeuden yksi-
16ille luomien oikeuksien — perusoikeudet mukaan lukien — nauttiminen on si-
dottu taloudellisen toiminnan harjoittamiseen. Siten taloudellisesti ei-aktiivisten
ithmisten asema EU:n (perus)oikeuksien subjektina on jadnyt epdmaariiseksi.

Vasta perusoikeuskirja ja muu viime vuosien EU-oikeuden kehitys ovat tuo-
neet jonkin verran uusia niakokulmia ja aineksia perusoikeuksien ja neljin talou-
dellisen perusvapauden viliseen suhteeseen.*’ Tuomioistuin on viimeaikaisessa
oikeuskéytinndssddn korostanut oikeudenmukainen tasapainon 16ytimistd pe-
rusoikeuksiin liittyvdn toimimisvelvollisuuden ja pidéttdytymisvelvollisuuden
vililla. Tasapaino on luotava yksilon ja koko yhteiskunnan keskenédén kilpaile-
vien intressien vilille ja tdssd valtiolla on kdytettdvissa tiettyd harkintavaltaa.*s®

Elinkeinon ja ammatin harjoittamisen perusoikeutta voidaan rajoittaa vain
perustuslakivaliokunnan lausuntokidytdnnossdan (PeVM 25/1994, s. 5) médritte-
lemilld perusteilla. Ndimé perusteet ovat ldhtokohdiltaan samat kuin ne, jotka
hyviksytty rajoittamisperusteiksi yhteison oikeuden soveltamisessa. Jdsenmaan
kansalaisten suojan taso ja laajuus jdi tuomioistuimen vakiintuneen oikeuskiy-

47 Niin Ojanen, 2006, s. 193.

48 Asia C-540/03, Euroopan parlamentti vs. neuvosto, K. 52 ja 54. Tapauksessa oli kysymys per-
he-eldmin kunnioittamisesta, minké yhteisjen tuomioistuin on katsonut kuuluvan perusoikeuk-
siin.
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tannon mukaan kansalliseen paitosvaltaan. Kullakin jasenvaltiolla on esimerkik-
si riittdvésti harkintavaltaa paattdd, mitd vaatimuksia arpajaisten jirjestamistapo-
jen, pelipanosten suuruuden ja arpajaisista saatavien tulojen kdyton osalta on
asetettava pelaajien suojaamiseksi ja kunkin jdsenvaltion yhteiskunnalliset ja
kulttuuriset erityispiirteet huomioon ottaen yleisemmin jasenvaltion yhteiskun-
tajarjestyksen suojaamiseksi.*®®

Jdsenvaltion on toimittava johdonmukaisesti, mikéli se haluaa rajoittaa yhtei-
sOn perustavaa laatua olevia vapausoikeuksia. Myds tima vaatimus koskee kan-
sallisen perusoikeusjirjestelmin soveltamista, vaikka sen soveltamisessa on il-
meisestikin mahdollista lainsddtdjin pitemmaélle menevé “oikullisuus”. Yhteiso-
jen tuomioistuin hyviksyy kansallisen paédtosvallan periaatteelliseksi perusteluk-
si sen, etti tarkoituksena on toteuttaa kansallisia yhteiskuntapoliittisia arvoja.

Yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisuihin (Schmidberger C-112/00 ja Omega
C-36/02) sisdltyy myos piirteitd, jotka antavat perusteita katsoa, ettid tavaroiden
vapaalle liikkuvuudelle ja palvelujen tarjoamisen vapaudelle saattaa olla sallittua
asettaa pitemmille menevid rajoituksia perusoikeuksiin liittyvilld perusteilla
kuin muilla, perusoikeuksiin ankkuroimattomilla perusteilla. Tdma johtuu siité,
ettd perusoikeuskytkentdisten rajoitusten paino on suurempi kuin jonkin muun
rajoitusperusteen.*’® Schmidberger-ratkaisussa tuomioistuin totesi eri perusoi-
keuksien painoarvosta sen, ettd Euroopan ihmissoikeussopimuksen takaama oi-
keus elamiin tai kielto kohdella ja rangaista ihmisid epdinhimilliselld tavalla
ovat rajoittamattomia oikeuksia. Sen sijaan esimerkiksi sananvapautta koskeva
oikeus ja oikeus kokoontua vapaasti rauhanomaisessa tarkoituksessa eivit ole
ehdottomia oikeuksia, vaan ne on suhteutettava tehtiviin, joka niilld on yhteis-
kunnassa. Perusvapauksien rajoittamisperusteita ei ole ankkuroitavissa kansalli-
sen perustuslain turvaaman elinkeinon ja ammatin harjoittamisen perusoikeuteen
syyllistymaéttd diskriminointikiellon rikkomiseen.

409 K. Ladird-ratkaisun C-124/97 kohta 14. Vastaavat linjaukset on tuomioistuin tehnyt myos raha-
pelitoimintaa koskevissa ennakkoratkaisuissa asiassa C-275/92, Schindler, C-67/98, Zenatti, ja
C-243/01, Gambelli. Vastaava vakuutussektoria koskeva ennakkoratkaisu C-220/83, komissio v.
Ranska, erityisesti k. 20. Ks. jdsenvaltion mahdollisuudesta siéddelld sosiaalipoliittisista syistd ja
yhteiskuntajirjestyksen turvaamisen vuoksi ulkomaista tarjontaa, Kaila, 2003b, s. 505-507.

470 Ndin Ojanen, 2000, s. 197.
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I Hankintalainsdddannon kehitys

Vuoden 1992 jilkeiset julkisia hankintoja koskevat direktiivit ovat osa pyrki-
myksid luoda yhdistetty poliittinen ja taloudellinen unioni Eurooppaan. Direktii-
vit ovat vain osa 282:sta lainsdadidnnollisestd toimenpiteesti, joiden tarkoitukse-
na on poistaa tdimén tavoitteen esteend olevat aineelliset, tekniset ja fiskaaliset
rajoitukset. Toimenpiteistd oltiin yksimielisid vuoden 1985 kesédkuussa julkais-
tussa valkoisessa kirjassa ”Competition of the Internal Market”. Toimenpiteet
ovat myos erds lainsddddntdohjelman avainprioriteeteista toteutettaessa vuoden
1987 yhtendisasiakirjaa, joka muutti kaikkia yhteison aikaisempia sopimuksia.
Eris yleisistd tavoitteista on luoda Euroopan yhteisostd yhtendinen ja vapaa tava-
roiden ja palvelujen markkina. Edelld todetun valossa alettiin vuoden 1992 jil-
keen nédhda julkisten hankintojen merkitys yhtend avainalueena, joka aikaansaa
yhtendismarkkinan menestyksen.'

Julkisiin hankintoihin on todettu liittyvdn voimakkaasti tietoisia tai tiedosta-
mattomia kansallisia protektionistisia piirteitd siten, ettd lainsdddinnossd pyri-
td4n suosimaan kotimaisia tuotteita, suojaamaan kotimaista teollisuutta ja tyo-
paikkoja. Poliitikkojen on todettu pyrkivin julkisten hankintojen ohjaamisella
aikaansaamaan etuja omille veronmaksajille ja teollisuudelle. Usein kysymys on
kuitenkin pelkistdin psykologisista syisti tai kielen aiheuttamista esteisti.?

Ennen Suomen liittymistd vuoden 1994 alusta (ETA-vapaakauppasopimus,
SopS ETA/1994) Euroopan talousalueeseen, julkisista hankinnoista oli vain vi-
hiisessd madrin midrdayksid. Valtion hankintoja koskien oli olemassa asetus
valtion tavara- ja palveluhankinnoista (1070/1979) ja sen nojalla annettu kauppa-
joka olisi sdddellyt tavara- tai palveluhankintoja tai rakennusurakoiden teettd-
mistd. Kuntien keskusjérjestot olivat kuitenkin kdytdnnossi antaneet suosituksia
hankintojen suorittamisesta.’

' Yhteniisasiakirjaa edeltineen valkoisen kirjan (vuodelta 1985) arkkitehti Cockfield on sanonut:
“the completion of the Internal market will provide the economic context for regeneration of Euro-
pean industry in both goods and services; and that it will give a permanent boost to the prosperity
of the people of Europe and indeed of the world as a whole.” Yhtendisasiakirjan tarkoituksena oli
tayttdd kidytinnossd Rooman sopimuksen lupaukset. Ks. Cox, 1993, s. 9.

2 Ks. kaupan esteistd Reich, 1999, s. 1-6.

3 HE 154/1992 vp, s. 4: Piitoksiin, joita kunnat ja kuntainliitot hankinnoissaan tekiviit, sovellet-
tiin kunnalliseen itsehallintoon perustuvia yleisid, ldhinnd kunnallislaista (953/76) ja hallintome-
nettelylaista (598/82) ilmenevid paidtoksentekomenettelyjd. Nidihin pddtoksiin soveltuivat lisdksi
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ETA-sopimuksen keskeisii tavoitteita olivat tavara- ja palvelukaupan esteiden
poistaminen sopimusosapuolten vilisestd kaupasta. Sopimuksen 14 artiklan mu-
kaan kaikki kansalaisuuteen perustuva syrjinté oli kiellettyd sopimuksen sovelta-
misalalla, jollei sopimukseen siséltyvissd erityismidrayksissd ollut toisin ma-
ritty. Ennen sopimuksen voimaansaattamista Suomi oli sitoutunut noudattamaan
ldhinnd kahta vapaaseen maailmankauppaan tidhtddviaid sopimusjirjestelyd, en-
siksi GATT:n sopimusta julkisista hankinnoista ja toiseksi EFTA-sopimukseen
sisdltynyttd kaupallista jirjestelyd ja syrjinnén kieltoa.*

ETA-vapaakauppasopimus velvoitti maamme yhdenmukaistamaan oikeudel-
lisesti julkisia hankintoja koskevan keskeisen sddnnoston tuolloin voimassa ol-
leiden yhteison hankintadirektiivien mukaiseksi. Tdmé tapahtui lailla julkisista
hankinnoista (1505/1992).> Suomen liityttyd vuoden 1995 alusta Euroopan unio-
nin jiaseneksi hankintalakia muutettiin (lailla 1523/1994) vain lakiteknisesti.

Hankintalaki (1505/1992) oli ns. puitelaki, jonka 3 §:n nojalla annetulla ase-
tuksella kynnysarvot ylittivisti tavara- ja palveluhankinnoista sekd rakennusura-
koista (243/1995) siddettiin erikseen kynnysarvoa suuremmista hankinnoista,
joissa on noudatettava Euroopan yhteison julkisia hankintoja koskevien direktii-
vien yksityiskohtaisia médridyksid. Hankinta-asetuksella implementoitiin osaksi
Suomessa noudatettavaa kansallista lainsdadintod tavarahankintoja koskeva
neuvoston direktiivi (93/36/ETY), rakennusurakoita koskeva direktiivi (93/37/
ETY) ja palveluhankintadirektiivi (92/50/ETY), ndiden direktiivien muuttami-
sesta annettu parlamentin ja neuvoston direktiivi (97/52/EY), sekd neuvoston
peruspalveludirektiivi (93/38/ETY). Liséksi voimassa ovat valvonta- ja oikeus-
suojadirektiivit (89/665/ETY ja 92/13/ETY).

Vuoden 1992 hankintalain aikaan olivat voimassa hankintalain 3 §:n perus-
teella annettu uusi asetus kynnysarvot ylittidvistd vesi- ja energiahuollon, liiken-

yleisen lainsdddannon, kuten kauppalain (355/82) ja varallisuusoikeudellisista oikeustoimista an-
netun lain (228/29) sddnnokset.

4 Vuodesta 1981 ldhtien Suomi oli ollut osapuolena tullitariffeja ja kauppaa koskevan yleissopi-
muksen GATT:n puitteissa solmitussa julkisia hankintoja koskevassa sopimuksessa (SopS 84/80).
Sopimus oli soveltamisalaltaan suppea ja Suomessa se koskikin vain erikseen lueteltuja valtion
virastoja ja laitoksia. Huhtikuussa 1994 allekirjoitetun Marrakeshin sopimuksen tuloksena GATT
muuttui Maailman kauppajirjestoksi (WTO) ja sen uusittu hankintakoodi (jota nyt kutsutaan GPA-
sopimukseksi) laajeni kisittimiédn kidytannossd ldhes kaikki hankintayksikot ja tavara-alat sekd
rakennusurakat, joita EY:n direktiivitkin koskevat. GPA:n piiriin kuuluvat palvelut on sen sijaan
erikseen lueteltu sopimuksen liitteessd. Sopimuksen allekirjoittajina ovat muiden mukana kaikki
EU-maat. Vuonna 1997 ja 1998 annetuilla direktiivimuutoksilla (97/52/ETY ja 98/4/ETY) julkisia
hankintoja koskevat direktiivit sovitettiin yhteen vuoden 1996 alusta voimaan tulleen maailman
kauppajirjeston WTO:n hankintoja koskevan sopimuksen kanssa. Ks. Kalima, 1996, s. 19. ja Aal-
to-Setdld ym., 2001, s. 433.

5 Tétd tutkimusta edeltidvissd lisensiaatintutkimuksessani tarkastelin sosiaali- ja terveyspalvelu-
jen kilpailuttamista vuoden 1992 hankintalain perusteella, Romppainen, 2003.
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teen ja teletoiminnan alalla toimivien yksikoiden hankinnoista (381/1998) ja
17 §:n perusteella annettu asetus valtion hankinnoista (1416/1994).

Hankintalain merkittavimmat lisdykset ja muutokset tulivat voimaan 1.3.1998
(lailla 1247/1997). Lainmuutoksen keskeisend tarkoituksena oli lisétd kilpailut-
tamista niissd hankinnoissa, joita hankintayksikdt, erityisesti kunnat, olivat voi-
neet tehdd omana tyonéén. Toisena keskeisend tavoitteena oli tehostaa julkisissa
hankinnoissa sovellettavia oikeusturvakeinoja. Uusi asetus kynnysarvot ylitta-
vistd tavara- ja palveluhankinnoista seké rakennusurakoista (380/1998) tuli voi-
maan 1.7.1998. Lain 14 §:44n lisdttiin 1.12.1999 voimaan tulleella lailla
(633/1999) sddnnos tarjouskilpailuun osallistuneen oikeudesta saada tietoja tar-
jouksen kisittelyd koskevista asiakirjoista noudattaen soveltuvin osin mité asian-
osaisen tiedonsaantioikeudesta sdddetddn viranomaisen toiminnan julkisuudesta
annetussa laissa (621/1999). Lakiin lisittiin 1.3.2002 voimaan tulleet markkina-
oikeutta koskevat saddokset (1530/2001). Viimeisin oli 1.2.2005 voimaan tullut
muutos (21/2005), jolla hankintayksikko velvoitettiin tekeméidn hankintamenet-
telyn aikana tekemistéén ratkaisuista kirjalliset paatokset.

Parlamentin ja neuvoston direktiivi julkisia rakennusurakoita seki julkisia ta-
vara- ja palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovit-
tamisesta (2004/18/EY, myohemmin hankintadirektiivi) annettiin 31.3.2004.
Direktiivilld koottiin yhdeksi asiakirjaksi julkisia palveluhankintoja, julkisia ta-
varahankintoja ja julkisia rakennusurakoita koskevat direktiivit. Direktiivi tuli
voimaan 30.4.2004, kun se julkaistiin Euroopan yhteison virallisessa lehdessi.®

Direktiivi oli sen tdytdntoonpanoa koskevan 80 artiklan mukaan saatettava
kansallisesti voimaan viimeistddn 31.1.2006. Hankintadirektiivi 2004/18/EY
saatettiin kansallisesti voimaan vasta 1.6.2007 voimaan tulleella hankintalailla
(348/2007).

Kansallisen tuomioistuimen on kansallista lainsdiddntdd soveltaessaan, riip-
pumatta siitd, onko kyse direktiivid edeltdvisti tai sen jdlkeen annetuista siin-
noksistd, tulkittava kansallista lainsdddantod mahdollisimman pitkille direktiivin
sanamuodon ja tarkoituksen mukaisesti, jotta direktiivissi tarkoitettu tulos saa-
vutettaisiin ja perustamissopimuksen 189 artiklan kolmatta kohtaa nédin nouda-

¢ Direktiivi 2004/18/EY, EYVL, L 134, 30.4.2004, s. 114. Samanaikaisesti timin direktiivin
kanssa tuli voimaan Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi vesi- ja energiahuollon sekd
liikkenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikéiden hankintamenettelyjen yhteensovittamises-
ta (2004/17/EY, erityisalojen hankintadirektiivi). Kyseistd direktiivid sovelletaan sen 2 artiklan
mukaan hankintayksikoihin, a) jotka ovat hankintaviranomaisia tai julkisia yrityksid, harjoittavat
yhti tai useampaa direktiivin 3—7 artiklassa tarkoitettua toimintoa; b) jotka, jos eivét ole hankinta-
viranomaisia tai julkisia yrityksid, harjoittavat 3—7 artiklassa tarkoitettua toimintoa ja toimivat ji-
senvaltion toimivaltaisen viranomaisen myontdmaillid erityis- tai yksinoikeudella. Direktiivin 3-7
artiklassa mainitut toiminnot koskevat kaasun, ldammon ja sdhkon jakelua, mm. juomaveden jake-
lua ja jdteveden poistoa ja kisittelyd, rautatieverkkojen ylldpitoa sekd postipalveluja.
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tettaisiin.” Hankintalain voimaantulo my6héstyi 16 kuukautta hankintadirektii-
vissd asetetusta takarajasta 31.1.2006.

Hankintadirektiivin ja hankintalain vilisestd suhteesta uusikaan hankintalaki
ei sisélld sddnnoksid, vaan sddnndsten etusija ja tulkintavaikutus ratkeaa yleisten
yhteison oikeuden soveltamista koskevien periaatteiden mukaan.® My6s han-
kintadirektiivi on osoitettu jdsenvaltioiden lainsditdjélle, jolla on velvollisuus
panna se perustamissopimuksen 249 artiklan edellyttdmilld tavalla tdytdntoon
noksi, antaa lojaliteettiperiaate peruslihtokohdan.” Mikili jasenvaltiot eivit
tayttdisi velvoitettaan, komissio voi ryhtyi tarvittaviin toimenpiteisiin perusta-
missopimuksen 226 ja 228 artiklan nojalla.’

Vuoden 1992 hankintalain 1 §:ssi sdddettiin lain tarkoituksesta ja soveltamis-
alasta. Sen mukaan “valtion ja kuntien viranomaisten sekd muiden tidssi laissa
tarkoitettujen hankintayksikoiden on kilpailun aikaansaamiseksi sekd tarjousme-
nettelyyn osallistuvien tasapuolisen ja syrjimattomin kohtelun turvaamiseksi
noudatettava hankinnassaan, mitd tidssé laissa sdddetddn.” Hankinnan perusmai-
ritelma sisdltyi lain 4 §:n 1 kohtaan. Sen mukaan hankinnalla tarkoitettiin tava-
roiden ja palvelujen ostamista, vuokraamista tai siithen rinnastettavaa toimintaa
sekd urakalla teettdmistid. Tami palvelujen mééritelmé oli yleinen ja kattoi myos
sosiaali- ja terveyspalvelut. Siten niiden hankkimisessa kuntaa velvoitti hankin-
talain 5 §:n 1 momentissa oleva yleinen periaate, jonka mukaan hankinnassa on
kiytettavd hyviksi olemassa olevat kilpailuttamismahdollisuudet ja hankinnasta
oli joko ilmoitettava tai tarjouksia on muuten pyydettivd hankinnan kokoon ja
laatuun nihden riittavd maard.!!

Vuoden 1992 hankintalakia laadittaessa ei vield oltu yhteisén oikeuden sovel-
tamisen periaatteista siind madrin tietoisia kuin oltiin nyt uutta hankintalakia
valmisteltaessa. Kdytdnnon vaikutuksia arvioitaessa ulkomaisten palveluyritys-
ten tuloa Suomen markkinoille ei pidetty viime vuosikymmenen alussa kovin
todennikdisend mm. kieleen liittyvistd syistd. Direktiivin vaikutuksia sosiaali- ja
terveyspalveluhankintoihin ei pystytty arvioimaan.'? Sosiaali- ja terveyspalvelui-
ta pidettiin sellaisina, ettd niiden tarjoaminen ja myyminen valtiosta toiseen on
hankalaa."

7 Asia C-106/89 Marliesing SA v. Commercial International de Alimentacion SA, k. 8 ja vastaava

asia C-157/86 Murphy, k. 11.

8 Ks. Kalima, 2001, s. 42-47.

°  Direktiivin funktiosta EY:n oikeudessa Prechal, s. 3-5 ja Lang, 1990, s. 649.

10" Komission toimivallasta ja rikkomusmenettelystd, Bedford, s. 11-24. Ks. Kuoppamdiki, 2001,
s. 237.

" Kalima, 2001, s. 22-23 ja 27-31. Esimerkiksi KHO 24.4.2004, taltio 954.

12 Sosiaali- ja terveysministerion lausunto 16.11.1992, s. 1 ja 2.

13 Palveluhankintatyoryhmén muistio 1993, s. 10.
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Aikaisemman hankintalain perusteella pidettiin selvind, ettd kilpailuttamis-
velvoitetta ei ole hankintayksikon tuottaessa palvelut itse. Téllaisessa tapauk-
sessa ei hankinnasta synny hankintalain 4 §:n 1 momentin edellyttdmaiai tai han-
kinta-asetuksen 3 §:n 1 momentin 3 kohdan tarkoittamaa hankintasopimusta.'*
Kuitenkin my6s sellaiset sosiaali- ja terveydenhuollon alaan kuuluvat tehtivit,
jotka kunta jérjesti sosiaali- ja terveydenhuollon suunnittelusta ja valtionosuu-
desta annetun lain (733/1992, STVOL) 4 §:n mukaan ostopalveluina valtiolta,
toiselta kunnalta, kuntayhtymdlti tai muulta julkiselta tai yksityiseltd palvelun
tuottajalta, katsottiin periaatteessa kuuluvan direktiivin soveltamispiiriin.'

Hankintalaki ja hankinta-asetus eivit siséltineet erityisid sosiaali- ja terveys-
palvelujen hankinnan menettelytapasaannoksii. Sosiaali- ja terveyspalvelut kuu-
luivat palveluhankintadirektiivin liitteen B mukaisiin toissijaisiin palveluhankin-
toihin ja niitd koskivat vain direktiivin hankinnan teknisid eritelmid ja jélki-
palveluja silloinkin, kun niiden hankinnan arvo jii alle palvelunhankintadirektii-
vin perusteella maédrdytyvén yleisen kynnysarvon. Hankintalain mukaan tarkoi-
tuksenmukaiset menettelytavat olivat hankintayksikon valittavissa, kunhan han-
kintalaissa midritellyt periaatteet toteutuivat.'s

' Kilpailuneuvoston piitds Dnro 174/690/2000, 17.9.2001, Lidkériasema Pulssi Oy ym. Lievo-
nen, Kuntien palvelu- ja rakennusurakkahankintojen kilpailuttaminen, 1997, s. 170.

15 Palveluhankintatyoryhmin muistio 1993, s. 37 ja sosiaali- ja terveysministerion lausunto
16.11.1992 Nro 42/335/92. Ks. my6s Pohjonen, 2002, s. 28.

16" Hallituksen aikaisempaa hankintalakia koskevassa esityksessi ei perustella erityisesti sitd, mik-
si EY:n palveluhankintadirektiivistd poiketen hankintalailla paddyttiin kilpailuttamisvaatimukseen
kynnysarvoista tai hankinnan laadusta riippumatta. Hallituksen esityksen mukaan syynd ndyttiisi
olleen ETA-sopimuksen tulkinta. Sen keskeisini tavoitteina todettiin olevan tavara- ja palvelukau-
pan esteiden poistaminen sopimusosapuolten vilisestd kaupasta. Laaja kilpailuttamisvelvoite pe-
rustui siten tulkintaan yhteison oikeuden velvoittavuudesta. HE 154/1992 vp, s. 5. Ks. my0s palve-
luhankintaty6ryhmin muistio 1993, s. 5, 18 ja 39.
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2 EY:n sisamarkkinatavoitteet ja
hankintasadnnokset

Julkisten hankintojen sdintelyn tavoitteena on osaltaan edistdd Euroopan yhtei-
sOn poliittista tavoitetta taloudellisen toiminnan sopusointuisesta, tasapainoises-
ta ja kestdvastd kehityksestd sekd tyollisyyden ja sosiaalisen suojelemisen kor-
keasta tasosta. Tdssd kohtaa mainitaan yleensd myos hyvin kilpailukyvyn edis-
tdminen ja taloudellisen suorituskyvyn korkea lihestymisaste, ympéristésuojelun
korkea taso ja ympdariston laadun parantaminen, elintason ja eldmén laadun nou-
su sekd taloudellinen ja sosiaalinen yhteenkuuluvuus ja yhteisvastuu jisenval-
tioiden vililla."”

Nimenomaisia julkisia hankintoja koskevia erityissddnnoksid yhteison perus-
tamissopimus ei sisdlld, mutta julkisia hankintoja koskeva sdintely liittyy kiin-
tedsti perustamissopimukseen.'® Julkisia hankintoja koskevien sédintdjen tarkoi-
tuksena on edistdd sopimuksen perustavaa laatua olevien vapausoikeuksien eli
tavaroiden vapaan liikkuvuuden, sijoittautumisvapauden ja palvelujen tarjoami-
sen vapauden periaatteiden toteutumista. Yhteison perustamissopimuksen neljdn
perustavaa laatua olevan periaatteen, eli tavaroiden (28 artikla), tyovoiman
(39 artikla) ja palvelujen (49 artikla) liikkuvuuden seki sijoittautumisoikeuden
(43 artikla) tarkoituksena on toteuttaa yhteison tavoitetta yhteismarkkinoista ja
taydellisistd sisimarkkinoista. Merkityksellisid ovat myos yleisen diskriminoin-
tikiellon siséltavd 12 artikla ja valtioon ldheisessd suhteessa olevia yrityksid
koskeva 86 artikla. Relevantti on myos valtion tukea koskeva 87 artikla."

Hankintadirektiivilld pyritdin poistamaan myos sellaiset kdytdnnot, jotka ra-
joittavat yleisesti kilpailua.?® Komissio midritteli julkisia hankintoja koskevat
tavoitteet hankintadirektiivid EY/18/2004 edeltineessd vihredssd kirjassaan.

17 Sisamarkkinatavoitteesta ja julkisista hankinnoista Joutsamo ym., s. 19-20. Asia C-513/99,
Concordia Bus Finland. Ks. perustamissopimuksen vapausperiaatteiden rajoittamisperusteista
COM (2001) 723 lopullinen, Terveyden ja vanhustenhuollon saatavuus, laatu ja taloudellinen kes-
tiavyys tulevaisuudessa, Liite 1.

18 Ainoastaan erdiden merentakaisten maiden ja alueiden assosiointia koskevan 183 artiklan 4
kohta viittaa julkisiin hankintoihin. Sen mukaan yhteison rahoittamiin sijoituksiin saa tarjouksin ja
toimituksin osallistua yhtildisin ehdoin jokainen luonnollinen henkild tai oikeushenkild, joka on
jasenvaltion taikka jonkin maan tai alueen kansalainen.

" Laurinen, 1997, s. 9—12. Laajemmin perustamissopimuksen ja hankintasdéntdjen yhteydesti
Arrowsmith, 2005, s. 181-247. Yhteisojen tuomioistuimen oikeuskdytinnostd esimerkiksi asia
C-237/99, komissio vs. Ranska, k. 41.

20 Esimerkiksi asia C-264/03, komissio v. Ranska, k. 60.
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Niitd olivat syrjiméttomille menettelylle ja rehelliselle kilpailulle perustuvien
olosuhteiden aikaansaaminen, kansallisten varojen jarkevi kdyttdminen valitse-
malla paras mahdollinen vaihtoehto hankinnoissa, pddsymahdollisuuden luomi-
nen toimittajalle osaksi sisimarkkinoiden tirkeimpii toimintoja ja Euroopan ta-
loudellisen kilpailukyvyn vahvistaminen. Niihin tavoitteisiin komissio liitti
myds tavoitteen avoimuuden lisddmisestd.?!

Perustamissopimuksen vapausoikeuksien vaikutus julkisten hankintojen yh-
teydessd saattaa estyd samoista syistd kuin perustamissopimuksen perustavaa
laatua olevien vapausoikeuksien soveltaminen yleensikin.?> Hankintatointa kos-
kevassa yhteisojen tuomioistuimen oikeuskdytinnosséd korostuu yhteison perus-
tamissopimuksen tarkoitus edistdd yhteisod yhteisend taloudellisena liittona.
Hankintadirektiivilld on pyritty tekeméddn mahdottomaksi se, etti valtion, alueel-
lisen tai paikallisen viranomaisen tai muiden julkisoikeudellisten laitosten ra-
hoittamana tai niiden valvonnassa oleva laitos toimisi hankintoja tehdessddn
muiden kuin taloudellisten perusteiden pohjalta. Muun muassa asiassa Varkau-
den Taitotalo Oy C-18/01 antamassaan ennakkoratkaisussa yhteisdjen tuomiois-
tuin on tarkoittanut sité, ettd viranomaistaho episuorasti toimisi alueellisten tai
kansallisten etujen johdosta protektionistisesti.?

Julkisten hankintojenkin yhteydessd ovat kiellettyjd kaikki jdsenvaltioiden
vilisen tuonnin midrilliset rajoitukset ja vaikutukseltaan vastaavat toimenpiteet.
Tdma ilmeni rakennusurakkadirektiivid 71/305/ETY koskeneessa ennakkorat-
kaisussa Dundalk C-45/87, misséd yhteisojen tuomioistuin sovelsi suoraan tava-
roiden vapaata liikkuvuutta koskevaa perustamissopimuksen 30 (nykyisin 28)
artiklaa.?* Vastaavan soveltamisen mahdollisuuden tuomioistuin totesi direktiivid
77/62/ETY koskeneessa ennakkoratkaisussa Du Pont de Nemours C-21/88. Ti-
makin ratkaisu koski tavaroiden vapaata liikkuvuutta.?

Palvelujen liikkuvuus oli esilld yhteisdjen tuomioistuimen ennakkoratkaisus-
sa Teleaustria C-324/98. Ratkaisun mukaan myos kiyttdoikeussopimuksia kos-
kevissa hankinnoissa on noudatettava perustamissopimuksen perustavanlaatuisia
oikeussdintdji ja erityisesti kansallisuuteen perustuvan syrjinndn kieltoa koske-
vaa periaatetta, vaikka sopimukset eivit kuuluneet minkéén direktiivin sovelta-
misalaan. Jotta viranomaiset voivat varmistua, etteivit he toimi vastoin syrjintd-
kieltoa, tulee heiddn myo0s tillaisessa hankinnassa toteuttaa riittdvad avoimuut-
ta.

2 Komissio, Vihrei kirja, Julkiset hankinnat, s. I.

2 Asia C-264/03, komissio v. Ranska, k. 32, 66 ja 69.

3 Asia C-18/01, Varkauden Taitotalo Oy, k. 45. Tuomioistuin viittasi tilti osin mm. asiaan
C-380/98, University of Cambridge, k. 17. Yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskdytdnnostd myos
Lindfors, 2005, s. 23-48.

2 Asia C-45/87, komissio v. Irlanti, k. 16 ja 17 ja C-199/85, komissio v. Italia, k. 14.

25 Asia C-21/88, Du Pont de Nemours, k. 20.
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Tamin tutkimuksen kannalta on kiintoisa my6s kysymys, onko perustamisso-
pimusta mahdollista soveltaa suoraan tilanteessa, jossa hankinnan arvo jii alle
EU-kynnysarvon.

Yhteisojen tuomioistuimen asiassa Vestergaard C-59/00 antama madrdys kos-
ki oli rakennusurakkadirektiivin 93/37/ETY soveltamista. My6s nami hankin-
nat tuli arvioida perustamissopimuksen perustavanlaatuisten midrdysten, ku-
ten 30 artiklassa (nykyisin 28) vahvistetun tavaroiden vapaan liikkuvuuden
kannalta.?

Perustamissopimuksen suoran soveltamisen mahdollisuuden idea ilmenee
edellistidkin ratkaisua paremmin Ranskaa koskeneesta ennakkoratkaisusta C-
264/03. Ratkaisun mukaan “pelkdstdcdn se, ettd yhteison lainsdditdji on katso-
nut, etteivdt julkisia hankintoja koskevissa direktiiveissd sdddetyt ja tiukat
menettelyt ole asianmukaisia silloin, kun kyse on arvoltaan vihdisistd julki-
sista hankinnoista, ei merkitse, ettd ndmd hankinnat jdisivdt yhteison oikeu-
den soveltamisalan ulkopuolelle.”’

Edelld todettujen ennakkoratkaisujen perusteella on todettavissa se, ettd han-
kintadirektiivilld on tarkoitettu sdddelld niiden hankintasopimusten tekemisen
menettelytavoista, jotka siséltyvit direktiivin soveltamisalaan. Jos jokin hankin-
ta ei sisdlly direktiivin soveltamisalaan, ei se sulje pois sitd mahdollisuutta, ettd
hankintaan tulee sovellettavaksi yhteison perustamissopimus.

Yhteisojen tuomioistuin ei ole soveltanut koskaan de minimis -kriteereitd pe-
rustamissopimuksen 28 artiklan (kielto jdsenvaltioiden vilisen tuonnin méaarilli-
sistd rajoituksista tai vaikutukseltaan vastaavista toimenpiteistd) yhteydessa.
Edelld todettu koskee myos 43 ja 49 artiklan soveltamista. Néyttdékin tosiasiassa
siltd, ettei ole oikeudellisia perusteita vaatia yleistettdvyyttd hallinnollisia toi-
menpiteitd koskeville sdidnndksille. Siten tavaroiden ja palvelujen liikkkuvuutta ja
sijoittautumisvapautta koskevat rajoitukset on pystyttdvd perustelemaan yksit-
tdistapauksissa.”

% Asia C-59/00, Bent Mousten Vestergaard, k. 20 ja 24.
2 Asia C-264/03, komissio v. Ranska, k. 32 ja 33.
8 Ks. Arrowsmith, 2005, s. 186 ss. ja 211.
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3 EY-oikeuden vaikutus hankintasiinnoksiin

Julkisia hankintoja koskevien sdadnnosten kansallisessa laadinnassa ja soveltami-
sessa tulee ottaa huomioon se, milld tavoin kansallinen lainsdddanto vaikuttaa
toiseen jdsenmaahan sijoittautuneen yrityksen mahdollisuuteen sijoittautua ky-
seessd olevaan jdsenmaahan tuottamaan palveluja. Yhteisdjen tuomioistuin on
viimeaikaisessa oikeuskdytdnnossdan 16ytinyt varsin usein perusteita sille, ettid
kysymys on rajat ylittdvistd toiminnasta.”’ Palvelujen tarjoajalla on mahdolli-
suus siirtyd tuottamaan palveluja maahan, joissa ovat palvelujen vastaanottajat.*
Tamaén lisdksi huomiota tulee kiinnittdd myos sithen mahdollisuuteen, ettd pal-
velut voivat litkkua, jos seki palvelujen tarjoaja ettd niiden vastaanottaja ovat
sijoittautuneet samaan jasenmaahan, mutta tarjoaja siirtyykin toiseen jasenmaa-
han tarjotakseen palveluja edelld mainitussa jasenmaassa oleville asiakkaille.
Vaikka palvelujen tarjoaja ja niiden vastaanottaja eivit siirry, voidaan palveluja
tarjota myos postin taikka telekommunikaatiotekniikan avulla.’! Palvelun tarjoa-
jajaniiden vastaanottaja ovat viimeksi mainitussa tapauksessa sijoittautuneet eri
jasenmaihin.*?

Tami virtuaalisten rajat ylittdvien palvelujen vastaanottamisen mahdollisuus
on pidettdvi kuitenkin erilldén niiden pelkiistddan hypoteettisesta vastaanottami-
sen mahdollisuudesta. Tuomioistuin nayttaa kiinnittdvan huomiota palvelun tar-
joajan liiketoimintasuunnitelmaan ja toimintastruktuuriin seki tarjottujen palve-
lujen luonteeseen. Jos ndmi osoittavat, ettd on aikomus ja siséallollinen mahdol-
lisuus tarjota palveluja toiseen jisenmaahan sijoittautuneille palvelujen vastaan-
ottajille, tuomioistuin helposti soveltaa perustamissopimuksen 49 artiklaa.*

Yhteisojen tuomioistuimen ratkaisukdytintd vahvistaa julkisten hankintojen
saantelyn taustalla olevien oikeusperiaatteiden sovellettavauden. Vaikka hankin-

2 Arrowsmith, 2005, s. 217.

% Yhdistetyt asiat C-286/82 ja C-26/83, Luisi ja Carbone, k. 16.

31 Suomalaisetkin terveyspalvelujen tuottajat ovat alkaneet etsid ulkomailta edullisia laboratorio-
ja kuvantamispalveluja. Monissa Euroopan maissa, Intiasta ja muutamasta muusta kaukomaasta
puhumattakaan, pystytidn laboratorionidytteitd ja vaikkapa tietokonemammografiakuvia tulkitse-
maan huomattavasti halvemmalla kuin Suomessa. Ulkomaisten laitosten kilpailuttamiseen on
ajauduttu suureta osin siksi, etteivit sairaanhoitopiirit, kunnat ja muut terveyspalvelujen tuottajat
ole suostuneet ajoissa yhdistimiédn voimiaan ja kehittdiméin tarpeeksi suuria ja kilpailukykyisid
yksikoitd. Helsingin Sanomat, 31.1.2007, s. A 2.

32 Luettelo on muodostettavissa mm. ennakkoratkaisun C-384/93, Alpine Investments BV perus-
teella. Ks. my0s vastaava luettelo Kaila, 2003a, s. 304.

33 Ks. Alpine Investements BV -ennakkoratkaisusta Hatzopoulos — Do, 2006, s. 925 ss.
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tasddnnokset eivit koskisikaan kyseisid hankintoja, sovellettavaksi voivat tulla
perustamissopimuksen perustavaa laatua olevat vapausperiaatteet niiden suoran
soveltamisen ja vilittomén oikeusvaikutuksen vuoksi.** Ennakkoratkaisuissa on
sovellettu samanaikaisesti perustamissopimuksen 43 tai 49 artiklojen perustavaa
laatua olevia vapausoikeuksia ja hankintadirektiivejd, jolloin tuomioistuin on
paikannut direktiivien sddntelyn aukkoja.*

Tuomioistuin on ennakkoratkaisukdytinnossddn tdsmentéinyt, ettd tarjoajien
vhdenvertaisen kohtelun periaate tarkoittaa, ettd kaikilla tarjoajilla on oltava sa-
mat mahdollisuudet tarjoustensa ehtojen laatimisessa heididn kansallisuudestaan
riippumatta.’® Kaikki sellainen palvelujen tarjoajien syrjintd on kielletty, jonka
kohteeksi palvelun tarjoaja joutuu kansallisuutensa perusteella tai siksi, ettd hin
on sijoittautunut toiseen jdsenvaltioon. Kielto koskee myos oikeushenkil6iti.
Edelld todetusta periaatteesta voidaan poiketa vain 46 artiklan hyviksymisti
pakottavista, yhteiskunnan suojaamiseen liittyvistd syistd.’” Syrjimdttomyysperi-
aate toteuttaa myo0s kieltoa suosia paikallisia toimittajia tyollistamis- ja verotu-
lovaikutusten johdosta.*®

Merkittiavid on se, ettd tuomioistuin on liittdnyt edelld todetuissa ratkaisuis-
saan Coname C-231/03 ja Unitron Scandinavia C-275/98 avoimuusperiaatteen
velvoitteen sellaiseen hankintaan, jota hankintadirektiivit eivit sisdllon puolesta
koskeneet.

Ennakkoratkaisussa Coname C-231/03 oli kysymys kéyttooikeussopimukses-
ta, joka koski kunnan kaasuverkon hallinnointia, kaasunjakelua ja verkon ylla-
pitoa seki jakeluasennuksia. Kunta oli tehnyt edell olevaa toimintaa koskevan
konsessiosopimuksen paikallisen yhtion kanssa, jonka osakepddomasta pai-
osa oli julkisessa omistuksessa. Ratkaisun mukaan tillaista sopimuksen teke-
mista ei sdadelty yhdessikadn julkisia hankintoja koskevassa direktiivissa.
Tuomioistuin totesi, ettd kyseinen sopimus saattaa kiinnostaa myds toisessa
jisenvaltiossa toimivaa yritystd. Jos sopimus tehdédén tiysin ilman avoimuutta
kyseisessi jisenmaassa sijaitsevaan yritykseen suhteen, loukataan yhdenver-
taisen kohtelun periaatetta toisessa jdsenvaltiossa sijaitsevan yrityksen vahin-
goksi. Tuomioistuin totesi, ettd avoimuuden puuttuessa toiseen jdsenmaahan

3 Bovisin Artikkeli yhteisojen tuomioistuimen oikeuskéytiannon vaikutuksista julkisen hankinta-
menettelyn sddntelyyn. Bovis, 2006, s. 461. Komission tiedonanto, Yhtendismarkkinat ja ympéris-
t0, s. 8ja 9.

3 Ks. Hatzopoulos — Do, 2006, s. 931-934.

% Asia C-87/94, komissio v. Belgia, k. 54.

37 Asia C-288/89, Stichting Collectieve Antennevoorziening, k . 10-12.

¥ Ks. HE 69/1997 vp, s. 19. Myos hallituksen esityksessé laiksi kansanterveyslain ja erikoissai-
raanhoitolain seki erdiden muiden lakien muuttamisesta (HE 77 /2004 vp, s. 16 ss.) todetaan, ettd
kunnan velvollisuutena on ostopalveluja tehdessdén huolehtia erityisesti siité, ettd kaikilla palve-
Iun tuottajilla on tasavertaiset kilpailumahdollisuudet. Asia C-31/87, Beentjes k. 28 ja 30 ja C-
243/89, ”Storebelt”, k. 45.
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sijoittautuneella yritykselld ei ole mitién todellista mahdollisuutta ilmaista
kiinnostustaan sopimuksen tekemiseen. Lihtokohtaisesti tillainen toisista ji-
senmaista tulevien yritysten poissulkeminen on 43 ja 49 artiklan vastaista.

Avoimuusvelvollisuuden sisdltond on taata kaikkien potentiaalisten tarjoajien
eduksi se, ettd hankinnasta ilmoitetaan asianmukaisessa laajuudessa, minkd an-
siosta palveluhankinnat avautuvat kilpailulle ja hankintasopimuksia koskevien
tekomenettelyiden puolueettomuutta voidaan valvoa.* Tuomioistuimen mukaan
on lisdksi huomattava, ettd kansalaisuuteen perustuvan syrjinndn kieltoa koske-
vaa periaatetta ei voida tulkita suppeasti.*°

Asiakirjoista ei ilmennyt tekijoitd, joiden perusteella olisi voitu kohtuudella
paitelld, ettei toiseen jdsenvaltioon sijoittautunut yritys olisi voinut olla kiinnos-
tunut kyseisestd konsessiosopimuksesta. Téllaisina tekijoitd olisi ollut vihdinen
taloudellinen intressi ja muut sen kaltaiset erityiset seikat. Konsessiosopimuksen
solmimisen vaikutuksia perusvapauksiin olisi voitava pitdd vain satunnaisina ja
vilillisind. Kansallisen tuomioistuimen tehtdviksi jéi tutkia, vastasiko kunnan
konsessiosopimuksen tekemistd koskeva menettely avoimuuden asettamia vaati-
muksia. Nami vaatimukset — vaikka eivét edellytikéén tarjouskilpailun pitdmis-
td — olisivat mahdollistaneet sen, ettd toiseen jdsenvaltioon sijoittautunut yritys
olisi voinut saada sopimusta koskevia asianmukaisia tietoja ennen sopimuksen
tekemisti siten, ettd olisi halutessaan voinut ilmaista kiinnostuksensa. Tuomiois-
tuimen Coname-ratkaisun perustelun mukaan pelkistdin teoreettista ja hypoteet-
tista mahdollisuutta siitd, ettd toiseen jasenvaltion sijoittautunut palvelun tarjoaja
olisi kiinnostunut hankintasopimuksesta, ei tarvitse ottaa huomioon. !

Komissio on dskettdin julkaisemassaan tulkitsevassa tiedonannossa luetellut
tekijoitd, joiden perusteella tulisi tehdd arvio toiseen jdsenvaltioon sijoittautu-
neen yrityksen mahdollisesta kiinnostuksesta. Niitd ovat hankintasopimuksen
kohteen sisilto, kyseessid olevaa sektoria koskevat erityispiirteet (koko ja mark-
kinan rakenne, kaupalliset kidytdnnot jne.) sekd toiminnan maantieteellinen si-
jainti.*

Oikeuskéytantd nidyttédisi olevan kehittymaissa siten, ettd tietoisesti hankintadi-
rektiivin sédédntelyn ulkopuolelle jitetyissd hankinnoissakin avoimuusperiaate
velvoittaisi mahdollisesti kansallista laajempaan ilmoittamiseen. Téstd on esi-

¥ Asia C-324/98, Teleaustria, k. 61 ja 62.

40 Asia C-275/98 Unitron Scandinavia, k. 29-31. Muita vastaavia ratkaisuja ovat mm. ensimmdi-
sen asteen tuomioistuimen ratkaisu T-169/00, Esedra SPRL v. komissio, k. 81 ja yhteisdjen tuomio-
istuimen ennakkoratkaisu C-94/99, ARGE Gewdisserschutz, k. 24.

4 Asia C-231/03, Coname, k. 16-21.

42 Commission interpretative communication on the Community law applicable to contract awards
no or not fully subject to the provisions of the Public Procurement Directives, 23.6.2006, s. 4.
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merkkind edelld kisitelty Coname-ratkaisu.® Siini ei kuitenkaan otettu erityises-
ti huomioon yhteison oikeuden soveltamiseen kuuluvaa suhteellisuusperiaatetta.
Suhteellisuusperiaate edellyttii, ettd hankintamenettelyn vaatimat toimenpiteet
ovat oikeassa suhteessa tavoiteltavan pdamaiirdan kanssa. Hankintasopimuksia
tehtdessd tdmaé tarkoittaa esimerkiksi sitd, ettid tarjoajien kelpoisuusehtojen aset-
tamisessa on huomioitava tarjonnan luonne ja arvo. Samaten tarjouspyynnon si-
sdltoon tai tarjousmenettelyn ehtoihin liittyvien vaatimusten tulisi olla oikeassa
suhteessa hankinnan laatuun nihden.*

Hankintayksikon kannalta hankintamenettelyn ensisijaisena tarkoituksena on
saada hankintayksikon tarve toteutetuksi eli hankinta suoritetuksi kohtuullisessa
aikataulussa, eikd hankintamenettelyn kustannusten tulisi nousta odotettavissa
olevia hyotyjd suuremmiksi. Mikéli sosiaali- ja terveyspalveluhankinnoissa vaa-
dittaisiin aina Euroopan yhteison laajuista ilmoittamista, jouduttaisiin kuntien
hankintatoimessa kidytinnossd kestimattomain tilanteeseen. Hankintamenettely
ja siithen kuuluva ilmoittelu eividt kumpikaan endi olisi hankintayksikon tehta-
vien toteuttamisen kannalta tarkoituksenmukaisia keinoja hankinnan kohteena
olevan hyddykkeen hankkimiseksi. Hankintamenettely aiheuttaisi kohtuuttomia
kustannuksia, olisi siten hyotyihin nidhden suhteeton, itsetarkoituksellinen ja
ylimitoitettu toimenpide myos sisaimarkkinatavoitteen kannalta.*

Yhteisojen tuomioistuimen ennakkoratkaisussa Coname C-231/03 tarkastelu
kohdistui ensisijaisesti sithen, miten avoimuusperiaate velvoitti kiyttéoikeusso-
pimuksen tehnyttd viranomaista. Ratkaisussa ei vilittomasti ollut tarvetta ottaa
kantaa suhteellisuusperiaatteeseen, koska kyse oli arvoltaan varsin suuresta han-
kinnasta. Yhteisdjen tuomioistuimen ennakkoratkaisussa Parking Brixen C-
458/03 toteama vaatimus julkisen hankinnan ilmoittamisen “asianmukaisesta
laajuudesta” antaa mahdollisuuden arvioida hankintaa myos suhteellisuusperi-
aatteen perusteella, jotta voitaisiin vélttdd hankintayksikon kannalta epitarkoi-
tuksenmukainen lopputulos.

Yhteisojen tuomioistuimen oikeuskédytinnon perusteella on taloudelliselta ar-
voltaan suurissa sosiaali- ja terveysalan palveluhankinnoissa perusteltua vaatia
oman maan ulkopuolelle ulottuvaa laajaa ilmoittelua. Nidin on erityisesti niissi

4 Asia C-231/03, Coname ja C-458/03, Parking Brixen GmbH.

4 Suhteellisuusperiaatteesta yleisend hallinto-oikeudellisena periaatteena Mdenpdii, 2003,
s. 169.

45 Ks. Lindfors 2004, s. 99. Lindforsin on kritisoinut kynnysarvon alle jddvien hankintojen kilpai-
luttamisvaatimusta laintulkinnan johdonmukaisuusvaatimuksen perusteella. Lindfors kiinnittdd
huomiota myds sopimusvapauden periaatteeseen. Erdiind hidnen tutkimuksensa johtopéitoksend
on, ettd sopimusvapauden rajoitukset ovat perusteltuja vain siltd osin kuin niilld tdhdétdédn varojen
tehokkaaseen kdyttoon ja hankintatarpeen muodolliseen tidyttimiseen. Sen sijaan sopimusvapautta
ei ole perustelua yksioikoisesti rajoittaa markkinoiden avaamisen tarkoituksessa, mikili se johtaa
varojen kidyton tehottomuuteen. Ks. Lindfors, 2004, s. 95-99.
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tilanteissa, joissa on kédytdnnossd mahdollista tai on jopa tiedossa, ettd tarjous
olisi saatavissa myos toisesta jasenmaasta. Vastuu arvioinnin tekemisestd kuuluu
hankintayksikolle.* Laaja ilmoittaminen tulisi kyseeseen kokoluokaltaan suuris-
sa hankinnoissa, esimerkiksi koko kunnan terveyspalvelujen ulkoistamistilan-
teissa, joissa my0s ulkomaisten yritysten voidaan arvioida olevan kiinnostuneita
sijoittautumaan kuntaan.

Mikili hankinnan kansallisen ennalta ilmoittamisen jilkeen tarjoajaksi il-
maantuu toisesta jisenmaahan sijoittautunut tarjoaja, tulee titi tarjoajaa ja tar-
jousta kisitelld tasapuolisen ja diskriminoimattoman kohtelun vaatimuksen joh-
dosta samalla tavoin kuin omasta jasenmaasta tullutta tarjoajaa ja tarjousta. T4-
min tarjoajan mahdollisuudet toimittajana méasrdytyvét niiden valintaperustei-
den mukaan, joita sovelletaan omasta maasta perdisin oleviin tarjoajiin ja tarjouk-
siin.

4 Erityisesti asia C-231/03, Coname.
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4 Hankintalain tavoitteet ja periaatteet

Vaikka yhteisdjen tuomioistuimen linjaukset sitovat jo sellaisinaan suoraan han-
kintayksikoitd, on hankintalain yleisend periaatteena sitd koskevan hallituksen
esityksen (HE 50/2006 vp, s. 25) mukaan, ettd laissa itsessddn on pyritty otta-
maan huomioon tulkinnat perustamissopimuksen soveltamisesta. Hankintalailla
on siten pyritty aikaansaamaan nykyiseen soveltamiskdytintoon ndhden enem-
mén oikeusvarmuutta.*’ Silld on tavoiteltu mm. yksityiselle asetettavien velvoit-
teiden selvid, ennakoitavaa ja riittdvén tdsmallistd normatiivista ja konkreettista
madrittelyd. Oikeusvarmuuden periaate ja siitd seuraava yksiloiden suoja merkit-
sevit siten, ettd vilpittdméssd mielesséd toimineella ja toimivalla yksityiselld hen-
kilolld, yritykselld tai muulla oikeussubjektilla tulee tietyin — legitiimein — edel-
lytyksin olla oikeus luottaa viranomaisen toimintaan. Luottamuksensuojan koh-
teena ovat etenkin seuraavat seikat: yhteiso ja jasenvaltion viranomaiset noudat-
tavat lakia, pysyvit tekemissdidn padtoksissd ja antamissaan sitoumuksissa sekid
noudattavat omaksumaansa tulkintalinjaa. Lisdksi luottamuksensuojaan liittyy
yleinen taannehtivien toimenpiteiden kielto.*®

Hankintalain 1 §:n 1 momentin mukaan valtion ja kuntien viranomaisten seké
muiden hankintayksikoiden on kilpailutettava hankintansa siten kuin tdssi laissa
sdaadetddn. Lain keskeisin velvoite on 1 momentissa mainituille viranomaisille ja
muille siind mainituille yksikoille méaritty hankintojen kilpailuttaminen. Lain
1 §:n 2 momentin mukaan lain tavoitteena on tehostaa julkisten varojen kdyttod,
edistdd laadukkaiden hankintojen tekemistd sekd turvata yritysten ja muiden
vhteisdjen tasapuolisia mahdollisuuksia tarjota tavaroita, palveluita ja raken-
nusurakoita julkisten hankintojen tarjouskilpailuissa.

Tamin tutkimuksen kannalta olennainen kysymys on, miten hankintalaki
edistdd kunnan velvollisuutta toteuttaa kunnan asukkaalle riittavit sosiaali- ja
terveyspalvelut. Siksi lain tarkoitus edistid hankintayksikon hankintojen teke-
mistd on tutkimuksessa keskeisesséd asemassa. Edelld todettuun edistimistavoit-
teeseen viitataan hallituksen esityksessd (HE 50/2006 vp, s. 46) yleisesti siten,

47 HE 50/2006 vp, s. 25.

# Luottamuksensuojaan EU-oikeudellisessa oikeuskdytinndssid on asetettu erityisesti neljd kri-
teerid: 1) ajallinen ulottuvuus, 2) odotusten legitiimisyys, 3) yksityisen vilpiton mieli sekéd 4) viran-
omaistoimen pysyvyyden mukaan madraytyva kriteeri. Ajallisena edellytyksend on, ettéd yksityiset
odotukset ovat muodostuneet ennen periaatteen kannalta arvioitavaa viranomaistoimintaa. Oikeus-
varmuuden ja erityisesti luottamuksensuojaperiaatteen yhteys on oikeuskdytdnnossi kiinted, eikd
niitd voida tdysin selvirajaisesti erottaa toisistaan. Mdenpcdid, 2001, s. 221, 222, 224 ja 225-234.
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ettd julkisissa hankinnoissa tavoitellaan hankintayksikon tarpeita hinta—laatu-
suhteeltaan parhaiten vastaavaa ratkaisua.”

Julkisten varojen kdyton tehostamistavoitetta ei ollut aikaisemmassa hankin-
talainsdddidnndssd nimenomaisesti mainittu, vaikka oikeuskdytinnossd se on
sddnnonmukaisesti tunnustettu kilpailuttamismenettelyn tavoitteeksi.”® Hankin-
talaissa tavoite julkisten varojen kdyton tehostamisesta ndytetddn nostettavan
ensisijaiseksi. Tdhdn johtopditokseen antaa perusteen se, ettd varojen tehosta-
mistavoite tavoite on nyt todettu nimenomaisesti samalla esittden se laissa en-
simmdisend. Myos hallituksen esitys (HE 50/2006 vp, s. 6 ja 46) korostaa samaa
prioriteettia todetessaan julkisten hankintojen sédédntelyn tavoitteena olevan te-
hostaa julkisten varojen kéyttod siten, ettd kdytettdvissd olevilla rajallisilla re-
sursseilla pystytddn hankkimaan laadultaan parhaita tuotteita ja palveluja.>! Ko-
missio korostaa hankintasdidnndsten tarpeellisuutta siten, ettd yhteison laajuinen
kilpailu hankinnoista johtaa varojen tehokkaaseen jakamiseen ja siten tehostaa
julkisen palvelun laatua sekd parantaa talouden kasvua, kilpailukykyd ja tyolli-
syyttd seka lisdd yleison ja veronmaksajien luottamusta varojen kdyttoon ja jul-
kiseen hallintoon. >

Julkisten varojen kidyton tehostamista koskevan tavoitteen voitaisiin katsoa
kuuluvan pikemminkin kuntaa yleisesti koskevan lainsdiddnnon tehtiviksi.
Nostaessaan varojen kidyton tehokkuusvaatimuksen ensisijaiseksi tavoitteeksi
muodostaa tdimd myos ldhtokohdan hankintayksikolle sen miiritellessd hankin-
nan toteutusta. Kunnan itsendisen pditoksenteon kannalta hankintalain 1 §:ssd
madriteltyjd tavoitteita varojen tehokkaasta kéaytosti ja laadukkaiden hankintojen
tekemisesti ei tule kuitenkaan lukea erillisini, vaan yhdessi, toisiinsa vaikuttavi-
na tavoitteina. Hankintayksikkond kunnan tehtiviksi jad midritelld, millaisen
painoarvon se asettaa hankinnassa asiakkaiden yksil6llisten tarpeiden mukaisel-
le laadulle ja millaisen hankinnasta aiheutuville taloudellisille seurauksille.

Hallituksen esityksessd lakia perustellaan yhteison tavoitteiden edistdmisteh-
tavin ohella silld, ettd hankintayksikoilld voidaan katsoa olevan myos kansalli-
sella tasolla merkittdvid mahdollisuuksia elinkeinotoiminnan edistdmiseen julki-
sia hankintoja tehdessidin. Tavoitteet vastaavat Euroopan yhteison perustamisso-

4 HE 50/2006 vp, s. 6 ja 46.

50" Esimerkkini kilpailuneuvoston piétoksistd voidaan mainita tekonivelleikkauksia koskeva pad-
tos Dnro 174/690/00, 17.9.2001. Siind todettiin tekstissd mainittu tehostamistavoite ja periaatteet,
kilpailuttaminen seké tarjoajien ettd tarjousten syrjimiton ja tasapuolinen kohtelu ja avoin menet-
tely. Markkinaoikeuden ratkaisuista esimerkkind vastaavasti laboratoriopalveluja koskeva paétos
14/04, Dnro 137/03/JH, 23.1.2004.

51 Hallituksen hankintalakia koskeneen esityksen antamisen yhteydess# julkaistiin myds kauppa-
ja teollisuusministerion virkatyond tekemd vaikutusarvioselvitys. Selvityksessd on arvioitu han-
kintalakiesityksen vaikutuksia. Vaikutusarvioselvitys hallituksen esityksestd julkisia hankintoja
koskevan lainsddddnnon muuttamiseksi, KTM, Julkaisuja 18/2006.

2 Ks. Komission tiedonanto, Julkiset hankinnat Euroopan unionissa, s. 4.
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pimuksen tavaroiden ja palvelujen vapaan liikkuvuuden sekd sijoittautumisva-
pauden tavoitteita (HE 50/2006 vp, s. 46). Laissa tdimi ilmenee yritysten ja
muiden yhteisojen tasapuolisia mahdollisuuksia tarjota tavaroita, palveluita ja
rakennusurakointia koskevana turvaamistehtdvana.

Aikaisemman hankintalain 1 §:ssd oli ilmaistu lain tarkoituksena olleen kil-
pailun aikaansaaminen. Kilpailu on toimivien markkinoiden tunnusmerkki, jon-
ka syntyminen Euroopan yhteison tasolla on mahdollista, jos perustamissopi-
muksen turvaamat palvelujen ja tavaroiden liikkuvuutta seki sijoittautumisoi-
keutta koskevat vapausperiaatteet toteutuvat. Hankintadirektiivin tavoitteena on
eliminoida esteet mm. palvelujen ja tavaroiden tarjonnalta ja siten suojella toi-
seen jisenmaahan sijoittautuneen tarjoajan intressii.>*

Hankintalain sédéntelyn tarkoitusta perustellaan hallituksen esityksessd (HE
50/2006 vp, s. 6) silld, ettd samalla avataan julkisten hankintojen markkinat koko
yhteison alueella muista jasenvaltioista tulevalle kilpailulle.” Esimerkiksi yhtei-
sOjen tuomioistuimen ennakkoratkaisussa Concordia Bus Finland C-513/99
hankintadirektiivien perusajatusta perusteltiin nimenomaan silld, ettd niiden tar-
koituksena on erityisesti varmistaa toimiva kilpailu.”® Kilpailun aste riippuu
kiytinnossd markkinoiden toimivuudesta. Tarjoajien puuttumisen lisidksi mark-
kinoiden toimimattomuutta edustaa myds sellainen tilanne, jossa hankintame-
nettelyssi jdi jiljelle vain yksi tarjous.”” Hankintaviranomaisella ei ole silloin
velvollisuutta tehdd sopimusta. Vilittoméani syynd tdhidn on se, ettei hintojen
vertailumahdollisuutta ole, mutta samalla tarjoajien puuttuminen osoittaa kilpai-
lun puuttumisen ja markkinoiden toimimattomuuden.’®

Hankintalain on katsottava sisiltdvin myos kansallisen elinkeino- ja kilpailu-
poliittisen tavoitteen. Tama ilmenee hallituksen esityksestd, vaikka ei laki tatd
tavoitetta tuo nimenomaisesti esille. Elinkeinopoliittisiin tavoitteisiin viittaa
my0s talousvaliokunnan mietinnon lain 61 §:44 koskeva kannanotto, jossa valio-
kunta pitéa tarpeellisena ottaa huomioon pk-yritysten mahdollisuudet osallistua
ryhmittymini tarjouskilpailuun.® Julkisten varojen séistotavoitekaan tuskin to-
teutuu ilman, etti elinkeinotoimintaa harjoittaville yrityksille tarjoutuu kehitty-
vid mahdollisuuksia hyddykkeiden tuottamisessa ja markkinarakenne muodos-

3 HE 50/2006 vp, s. 46.

3 Asia C-237/99, komissio vs. Ranska, k. 41.

3 HE 5072006 vp, s. 6.

% Asia C-513/99, Concordia Bus Finland, k. 81.

7 Ks. KHO 1.4.1999, taltio 770. Kyseisess# tapauksessa hankintayksikon tietoon oli tarjousten
jattdmisen jdlkeen tullut, ettd linja-autoliikenne oli mahdollista hoitaa asiakasmaksutulojen varas-
sa. KHO 28.11.2001, taltio 2973, missé toisen tarjouksen tultua hyldtyksi tarjouspyyntod vastaa-
mattomana, jéljelle jdi vain yksi tarjous, jonka hintaa hankintayksikké piti liian korkeana.

# Asia C-27/98, Fracasso ja Leitschutz, k. 32 ja 33. Vastaavasti KHO 28.11.2001, taltio 2973.

% TaVM 26/2006 vp, Valiokunnan kannanotot.
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tuu vihitellen kilpailulliseksi. Elinkeinotoiminnan kehittyminen edellyttdd
markkinoiden kehittymisti.

Hankintalain tavoitedynamiikka vaikuttaisi olevan ristiriidassa lain 2 § 1 mo-
mentin sisdllon kanssa, silld viimeksi mainitun lainkohdan mukaan hankintayk-
sikon on “kéytettivi hyviksi olemassa olevat kilpailuolosuhteet”. Lain tarkoi-
tuspykdlén sisdltod on siten muutettu ja muutosta perustellaan hallituksen esityk-
sessi silld, ettei hankintasddnnosten tarkoituksena ole ensisijaisesti pyrkid muut-
tamaan aktiivisesti kilpailuolosuhteita.® Tosiasiana voidaan pitdd sitd, etteivét
hankintalain julkisten varojen kidyton tehostamista ja laadukkaiden hankintojen
tekemistéd koskevat tavoitteet voi toteutua, mikili markkinat eivit ole kilpailulli-
set. Jotta hankintatoiminnan tavoite varojen sddstostd voisi toteutua, tulisi han-
kintatoimenkin edistdd markkinoiden kehittymisti. Kilpailua ei nimittdin synny,
mikadli tarjouksia ei pyydetd, eikd myoskién silloin, jos ei ole olemassa useam-
paa tarjoajaa kuin yksi, eli markkinat eivit toimi.®" On kuitenkin varsin hyddy-
tontd keskustelua pyrkid midrittelemiin, kumpi edelld mainituista tekijoistd on
muna ja kumpi kana.

Edelléd todetun perusteella hankintalain muutosta on syytd kritisoida sikali,
ettd aikaisemmin todettu lain toteutumisen “vilineellinen” tavoite kilpailun ai-
kaansaamisesta kuvasi nykyistd paremmin kilpailuttamisen idean, kilpailun ai-
kaansaamisen, jolloin on mahdollista saavuttaa lain hankintatoimelle asettamat
tavoitteet. Sen sijaan on poliittinen tarkoituksenmukaisuuskysymys, missd maa-
rin hankintalailla halutaan ohjata julkisyhteiso6jd aktiivisesti hankkimaan palve-
luja ostopalveluina kilpailluilta markkinoilta, taikka miten lailla halutaan vaikut-
taa markkinoiden rakenteeseen.

Hallituksen esitys voitaisiin ndhdi siten, ettd siind sanoudutaan kansallisten
markkinoiden kehittymisen osalta irti Euroopan yhteison sisamarkkinapolitii-
kasta ja sen mukaisesta markkinoiden kehittymisesta. Tarkoituksena lienee ollut
vain suojata tdssdkin yhteydessd kunnan itsendistd pddtosvaltaa sen suhteen,
hankitaanko palvelut, tavarat taikka rakennustyd kunnan oman organisaation
ulkopuolelta.

Hankintalain 2 §:n 1 momentti sisidltdda myos julkisissa hankinnoissa noudatet-
tavat tdrkeimmit yhteison oikeuden johtavat periaatteet:

— Hankintayksikén on kohdeltava tarjousmenettelyn ehdokkaita ja tarjoajia
tasapuolisesti ja syrjimdittd sekd

% Kauppa- ja teollisuusministerion hankintalakia valmistelleessa tyoryhmaissi vastustettiin han-
kintalain muotoilua, jossa hankintayksikdiden piti “’kilpailuttaa kilpailun aikaansaamiseksi”. Tyo-
ryhmissi katsottiin (mm. kuntaliitto), etteivét hankintayksikot voi aktiivisesti luoda markkinoille
tarjontaa. Kontuniemi, haastattelu.

1 Ks. esimerkkini kilpailun puuttumisesta asia C-27/98, Fracasso ja Leitschutz, k. 32 ja 33.
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— toimittava avoimesti ja
— suhteellisuuden vaatimukset huomioon ottaen.”

Periaatteiden tausta on yhteison perustamissopimuksessa ja yhteisdjen tuo-
mioistuimen muodostamissa oikeusperiaatteissa.®* Hankintalain tavoitteena on
saannelld sosiaali- ja terveyspalveluhankintoja koskevista menettelytavoista si-
ten, ettd laissa on vahvistettu periaatteina yhteison oikeuden syrjimdttomyys-,
suhteellisuus-, ja avoimuusperiaatteet.** Kyseisid palveluhankintoja koskevat
menettelytavat on miiritelty ottaen huomioon nédiden periaatteiden vaikutukset.
Avoimuusperiaate perustuu yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskiytidntoon (esi-
merkiksi Teleaustria C-324/98), mutta samalla sen voidaan kansallisesti katsoa
perustuvan myos yleisesti tunnustettuihin hallinnon avoimuutta koskeviin vaati-
muksiin, joista on sdddetty hallintolaissa (434/2003) seké laissa viranomaisten
toiminnan julkisuudesta (621/1999).% Avoimuusperiaate edellyttid esimerkiksi,
ettd hankintamenettelyi koskevia tietoja ei salata, hankinnasta ilmoitetaan julki-
sesti, tarjouskilpailun ratkaisemisesta tiedotetaan tarjouskilpailuun osallistuneil-
le ja ettd hankintaa koskevat asiakirjat ovat lahtokohtaisesti julkisia.

Kansalaisuuteen perustuvan syrjinndn kielto on myos erityinen yhdenvertai-
sen kohtelun periaatteen ilmaus.®® Yhdenvertaisen kohtelun periaate merkitsee,
ettd samanlaisia tapauksia ei pitdisi késitelld eri tavoin, ellei erilaiselle kohtelulle
ole objektiivisia perusteita.’’ Perustamissopimuksen eri artikloista ilmenevé syr-
jinndn kielto ei koske vain kansalaisuuteen perustuvaa diskriminointia, vaan
edelld mainitut periaatteet ovat ilmaisuja yleisestd yhdenvertaisuusperiaatteesta,
joka edellyttdd toisiinsa rinnastettavissa tilanteissa meneteltdaviksi samalla taval-
la ja erilaisissa tilanteissa eri tavalla.®® Yhdenvertaisen kohtelun periaatteen vai-
kutusta voidaan ndhdi siind, ettd erityisten diskriminointikieltojen — etenkin
kansalaisuuteen perustuvan syrjinnin kieltdvin 12 artiklan — soveltamista on

02 Ks. yhteison oikeuden oikeusperiaatteista hankintadirektiivien yhteydessd myos Kalima, 2001,
s. 37-48.

9 Periaatteista myos HE 69/1997 vp, s. 16.

% HE 50/2006 vp, s. 25. Menettelytapaa koskevan valinnan vapauden kansalliset tuomioistuimet
ovat ldhes poikkeuksetta hankinta-asetuksen (380/1998) 3 §:n 2 momentin nojalla todenneet rat-
kaisuissaan. Niin esimerkiksi KHO 30.11.2004, taltio 3048, missd oli kyse sairaankuljetuksen
jarjestdmisen yhteistyosopimuksesta. Hankinta-asetus siis perustui mm. aikaisemmin voimassa
olleeseen hankintadirektiiviin.

% HE 50/2005 vp. s. 47.

% Asia C-458/03, Parking Brixen GnbH, k. 48.

7 Asia C-106/83, Sermide SpA, k. 28, yhdistetyt asiat C-21/03 ja 34/03, Fabricom SA v. Belgia,
k. 27.

% Tdmi ilmenee mm. asiasta C-292/97, Karlsson, k. 39. Tapauksessa oli kyse perustamissopi-
muksen 40 artiklan 3 kohdan toisen alakohdan mukaisesta syrjintékiellosta.
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laajennettu uusille aloille. Syrjintédkieltoja on pyritty tdsmentdaméién oikeuskiy-
tinnossé ja korostamaan niiden merkitystd kansallisessa hallintotoiminnassa.®’

Velvollisuus noudattaa yhdenvertaisen kohtelun periaatetta vastaa julkisia
hankintoja koskevien direktiivien perusajatusta, koska ndiden direktiivien tarkoi-
tuksena on erityisesti varmistaa toimiva kilpailu kunkin asianomaisen direktiivin
soveltamisalalla ja niissd ilmaistaan sopimuksen tekoperusteet, joilla tillainen
kilpailu pyritddn varmistamaan. Syrjinnin kiellon periaatetta ei voida tulkita
suppeasti.”

Hankintadirektiivin mukainen hankintasidintojen kansallinen implementointi
yhdistdd yhteison oikeuden periaatteet kansalliseen lainkdyttoon. Yhteison oi-
keuden oikeusperiaatteiden huomioon ottaminen ja soveltaminen eivit sisdlld
merkittidvid laadullisia uutuuksia suomalaiseen oikeuskulttuuriin tai hallinnon
oikeuslédhteisiin. Hallintoa koskevista periaatteista voidaan puhua useammassa-
kin merkityksessi. Niilld voidaan tarkoittaa lailla miiréttyjd periaatteita ja viita-
ta hallintoa koskevan lainsdaddédnnon keskeisiin lahtokohtiin ja tavoitteisiin. Til-
laisia lakiperusteisia periaatteita ovat esimerkiksi perustuslain 12 §:n 2 moment-
tiin ja 21 §:n 2 momenttiin nojautuvat julkisuusperiaate, hyvin hallinnon periaa-
te ja kuulemisperiaate.

Perustuslakiin ankkuroituvat yleiset hallinto-oikeudelliset periaatteet sisilty-
vit nykyisin hallintolain (434/2003) 6 §:44n. Periaatteet on otettava huomioon
kaikessa hallintotoiminnassa, my0s sosiaalioikeuden alalla. Ndihin periaatteisiin
kuuluvat 1) yhdenvertaisuus, 2) objektiviteetti, 3) suhteellisuus, 4) tarkoitussi-
donnaisuus ja 5) luottamuksensuoja.”! Kansallisten hallinto-oikeuden periaattei-
den ja yhteison oikeuden materiaalisten oikeusperiaatteiden vélilld ei yleisesti
ottaen ole eroavuutta. Yhteison oikeuden oikeusperiaatteiden huomioon ottami-
nen ja soveltaminen eivit sisilld merkittdvid laadullisia uutuuksia suomalaiseen
oikeuskulttuuriin tai hallinnon oikeuslihteisiin. Suomen oikeudessa toistaiseksi
suppeaksi jadnyt suhteellisuusperiaate voi saada Mdenpddn mukaan uusia virik-
keitdi EU-oikeuden suhteellisuusperiaatteesta. Yhdenvertaisuusperiaatteen so-
veltamisessa taas tosiasiallisesti syrjivin menettelyn ja hallintokidyténtdjen piilo-
vaikutusten merkitys voi vield nykyisestdin korostua.

© Ks. Mdenpdid, 2001, s. 211.

0 Asiat C-513/99, Concordia Bus Finland, k. 81 ja C-243/89, komissio v. Tanska, k. 33.

" Tuori, 2004, s. 151 ja Mdenpdid, 2003, s. 162 ss.

2 Ks. Méienpdii, 2001, s. 239 ss. ja Mdenpiid, 2003, s. 173. Esimerkki tasapuolisuuden vaatimuk-
sesta kunnan toiminnassa on KHO:n tapaus 5.3.19609, taltio 1371. Kaupunginhallituksen katsottiin
ylittdneen toimivaltansa paéttdessddn vuokrata kaupungin omistaman kioskin alimman tarjouksen
tehneelle urheiluseuralle, vaikka kaksi muuta hakijaa, joiden kykyé kioskiliikkeen harjoittamiseen
ja vuokran maksamiseen ei ollut asetettu kysymyksenalaiseksi, oli tehnyt korkeamman tarjouk-
sen.
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Hankintalain 2 § sisdltdd varsinaisten periaatteiden lisiksi muuta informaatio-
ta lain soveltamisesta. Hankintatoimelta edellytetdédn taloudellisuutta ja suunni-
telmallisuutta seki tarkoituksenmukaisuutta, eli hankinnat on pyrittdava tekeméén
tarkoituksenmukaisina kokonaisuuksina ja ympdristondkokohdat huomioiden.
Hankintoja ei saa myoskéin pilkkoa, jotta siten viltyttiisiin sddntojen soveltami-
selta. Téllainen ohjaus selventdd lain tavoitteita ja silld voi olla merkitysté, kun
ratkaisua harkitaan tulkintatilanteessa yksiselitteisen sddnnon puuttuessa. Lakia
voidaan tiltd osin pitdd myos suosituksen luonteisena, kun siini todetaan hankin-
tayksikodiden voivan hyodyntdd hankintatoimintaan liittyvien hallinnollisten teh-
tavien vihentdmiseksi yhteishankintoja, puitejirjestelyjd ja muita yhteistydmah-
dollisuuksia.”

Julkisia hankintoja koskevan lainsddddnnon valmistelun yhteydessd ei ole
kiinnitetty paljoakaan huomiota siihen, miten lainsdiddntd liittyy kansallisten
perusoikeuksien toteutumiseen. Hankintalain tavoitteet ja periaatteet ovatkin
saaneet ldhtokohtansa Euroopan yhteison lainsdddannostd. Perusoikeuksien vai-
kutusten huomioon ottaminen olisi ollut perusteltua erityisesti sosiaali- ja ter-
veyspalveluja koskevien sddnndsten perustana ja tulkintatukena. Perusoikeuksiin
on viitattu lakia koskevassa hallituksen esityksessi vain siind yhteydessd, kun
esilld on julkista palvelutehtidvii koskevan yksinoikeuden antaminen.™

Tarkasteltaessa hankintalakia sen 1 §:din kirjattujen tavoitteiden perusteella,
on todettavissa, ettei laki ota kantaa perusoikeuksien viliseen painoarvoon. Myo-
hemmissa vaiheessa titd tutkimusta pyritdin selvittimiin kuitenkin sitd, johtaa-
ko hankintamenettelyd koskevien yksityiskohtaisten méadrdysten soveltaminen
tiettyyn perusoikeuksien prioriteettiin. Samalla on myds arvioitava erikseen pe-
rustamissopimuksen taloudellisten vapausoikeuksien vaikutuksia sosiaalisiin pe-
rusoikeuksiin.

7* HE 50/2006 vp, s. 48.
™ Ks. HE 50/2006 vp, s. 65.
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5 Hankintatoimen sosiaaliset ja muut
yhteiskunnalliset tavoitteet

Hankintatoimen primaarinen tavoite voidaan médritelld tavaroiden tai palvelujen
hankinnaksi, jotta hankintatoimi parhaalla mahdollisella tavalla tdyttiisi tehtd-
vinsd. Hankintatoimen toteuttamiseen vaikuttavat kuitenkin teolliset, sosiaaliset,
ympdristoon liittyvét tai muut poliittiset huolenaiheet, jotka ovat riippumattomia
primaarisista tavoitteista. Niitd on kutsuttu sekundaarisiksi tavoitteiksi tai ame-
rikkalaisessa terminologiassa rinnakkaistavoitteiksi. Sosiaalisilla kysymyksilld
yhteison oikeuden soveltamisen yhteydessi tarkoitetaan mm. pitkédaikaisen tyot-
tomyyden torjumista, hyvien tyoskentelyolosuhteiden tai ihmisoikeuksien ja ta-
loudellisesti heikoilla alueilla paikallisen tyovoiman kidyton edistdmistd seki
vihemmistoryhmien syrjinnén kieltoa, naisten ja miesten tasapuolisten mahdol-
lisuuksien ja vammaisten tyollistimisen edistdmistd.”

Tissi tutkimuksessa esilld oleviin sosiaali- ja terveyspalveluhankintoihin liit-
tyy itsessddn siséllollisesti sosiaalinen tarkoitus. Valtio turvaa ldhtokohtaisesti
perustuslain 19 §:n 1 tai 3 momentin perusteella yksilolle mahdollisuuden ihmis-
arvoiseen eldméiin jarjestimalld sosiaali- tai terveyspalvelun. Sosiaalipalvelulla
on ihmisldheinen, sosiaalinen siséltd, joka on kyseisen palvelun jirjestimisen
primaarisena tavoitteena. Tdhédn ei tule sekoittaa sekundaarisia tavoitteita tai
oheisvaikutuksia, joita palvelun markkinaehtoisella jirjestimiselld saattaa olla
kansantalouteen tai yritystoimintaan.”

Komissio katsoi jo vuodelta 1996 olevassa julkisia palveluhankintoja koske-
neessa vihredssd kirjassaan, ettd direktiiveihin sisdltyvit midridykset antavat
mahdollisuuden edistdd myos sosiaalisia tavoitteita. Niilld komissio selvistikin
tarkoitti hankintatoimeen liittyvid sekundaaritavoitteita. Samassa yhteydessi ko-
missio toi esille sen, ettd kynnysarvon alittavissa hankinnoissa hankintayksikot
voivat asettaa etusijalle sosiaalisia sopimuksentekoperusteita, jos ne laajenne-
taan koskemaan syrjimittomaisti kaikkia yhteison oikeussubjekteja, joilla on sa-
mat ominaisuudet.”” Hankintaviranomaisella on mahdollisuus kdyttid perusteena

5 McCrudden, 1998, s. 219 ss. ja Saari, 2003, s. 87 ss. Yhteistjen tuomioistuimen oikeuskiytin-
nostd asiat C-31/87, Beentjes k. 28 ja 30 ja C-243/89, "Storebelt”, k. 45. Euroopan yhteisdjen
tuomioistuimen edelld olevissa ennakkoratkaisuissa on syrjiméttomyyden periaatteen todettu tar-
koittavan, etteivit hankinnalle asetetut vaatimukset saa olla esimerkiksi tyollisyyspoliittista syistd
paikallisia, tiettyjd alueita suosivia tai syrjivid.

76 Ks. kriittinen ndkokulma direktiivin sdétdmiseen Bovis, 2005, s. 618.

77 Komissio, Vihrei kirja, Julkiset hankinnat Euroopan unionissa, s. 46.
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tyottdmyyden torjuntaan liittyvdd perustetta edellyttien, ettd tdmin perusteen
osalta noudatetaan yhteison oikeuden yleisid periaatteita ja erityisesti syrjimitto-
myysperiaatetta, sellaisena kuin se ilmenee perustamissopimuksen sijoittautu-
misoikeutta ja palvelujen tarjoamisen vapautta koskevista madrayksistd.”

Komission vuodelta 1998 olevan tiedonannon mukaan palveluhankinnat, joil-
la on sosiaalinen tarkoitus, koskevat useimmissa tapauksissa direktiivin 92/50/
ETY liitteen I B tai direktiivin 93/38/ETY liitteen XVI B mukaisia palveluita,
eikd niihin siten sovelleta direktiivin yksityiskohtaisia menettelysdént6jd, mm.
valintaperusteita ja sopimuksen tekemisen perusteita koskevia sddntojd.” Néissi
hankinnoissa, joita direktiiveissi ei tarkoiteta, julkisia hankintoja suorittavat toi-
mijat voivat vapaasti toteuttaa sosiaalisia tavoitteita, kunhan EY:n perustamisso-
pimuksen yleisid miirdyksid ja periaatteita noudatetaan. Komissio ndyttia tissd
yhteydessd yhdistidvin jossain médrin primaarisen ja sekundaarisen tavoitteen.

Sekundaaritavoitetta edustaa komission kannanotto, jossa se on hyviksynyt
ns. “my®onteiset toimet” eli julkisen hankinnan kiyton keinona saavuttaa sosiaa-
linen tavoite, antamalla suppea hankintasopimus suojatydpajalle, jonka ei voida
kohtuullisesti olettaa pystyvin kilpailemaan perinteisten kaupallisten, tavan-
omaisen tuottavuustason yritysten kanssa.*® Hankintatoimen suuntaamisen tar-
koituksena on edistii kyseisen erityisryhméin sosiaalista tyollistymista.

Eurooppalaisessa sosiaalipolitiikassa korostetaan Euroopan talouden kehitys-
tarvetta. Taloudellinen kehitys ja sosiaalinen yhteenkuuluvuus ovat yhdessi kor-
keatasoisen ympéristonsuojelun ja ympériston laadun parantamisen kanssa kes-
tavin kehityksen toisiaan tdydentdvid piirteitd. Yhteison piirissd korostetaan
elintason kohottamista, korkeaa tyollisyysastetta ja sosiaaliturvan edistimistd,
ty0- ja elinolojen parantamista sekéd elaminlaadun kohottamista yhteison tavoit-
teina.®! Edelld olevasta yhteison politiikasta huolimatta sosiaalisten ja mm. ym-
paristoon liittyvien tavoitteiden huomioon ottaminen hankintatoimessa on rajoi-
tettua siksi, ettd hankinnalle asetettavien vaatimusten tulee olla perusteltuja itse
hankinnan kohteen kannalta. Vaikka hankintadirektiivit asettavat etusijalle talou-
dellisesti edullisimman tarjouksen, on yhteisdjen tuomioistuin hyviksynyt kui-
tenkin sen, ettd hankintaviranomainen voi kiyttdd hankinnassa kriteerid, joka ei
ole luonteeltaan puhtaasti taloudellinen rahallisessa merkityksessd.®

78 Asia C-225/98, komissio vs. Ranska, k. 41.

7 Mahdollisuuksista ottaa sosiaaliset nikokohdat huomioon julkisissa hankinnoissa, KOM (2001)
566 lopullinen, s. 4.

8 Tdmid mahdollisuus ilmenee uuden hankintadirektiivin johdanto-osan 28 kohdasta.

81 Komission tiedonanto, Julkiset hankinnat Euroopan unionissa, s. 31.

82 Ks. muista kuin taloudellisista nikokohdista Arrowsmith, 2003, s. 505 ja 1225. Sosiaali- ja
terveysvaliokunnan hankintalakia koskeneen lausunnon mukaan sosiaaliset ja ympéristonikokoh-
dat voitaisiin huomioida teknisissé eritelmissd sopimuksen tekoperusteina. StVL 13/2006 vp.
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Yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskdytintd on selkeyttinyt varsin hankalaa
rajanvetoa hankintatoimen primaaritavoitteiden ja sekundaaritavoitteiden vilil-
14. Ennakkoratkaisun Concordia Bus Finland Oy Ab C-513/99 mukaan hankinta-
viranomainen saa autonomisesti sisdllyttad hankintaan vaatimuksia, kunhan né-
mi eivit ole yhteison oikeuden perusperiaatteiden ja erityisesti syrjintdkiellon
vastaisia. Téllaisia olivat my0s erityisvaatimukset typpioksidipdéstoistd ja melu-
tasosta.®

Hankintalain 14 § sallii hankinnan suunnattavaksi siten, ettd hankinnan suorit-
taminen, esimerkiksi kunnan ostamat hyodykkeet eivit itsessdéin toteuta sosiaa-
lilainsdddannossa niille médrittyd primaarista tavoitetta jdrjestdd sosiaalista tur-
vaa. Edelld mainitun lainkohdan mukaan hankintayksikko voi rajoittaa osallistu-
misen julkisiin hankintamenettelyihin tyokeskuksille tai varata niiden toteutta-
misen tyoohjelmien yhteydessd, jos asianomaisten tyontekijoiden enemmisté on
vammaisia, jotka eivdt vammojensa luonteen tai vakavuuden vuoksi voi harjoit-
taa ammattitoimintaa tavanomaisissa olosuhteissa. Kysymys on hankintatoimel-
le asetettavasta sekundaarisesta tavoitteesta. Hankintalain 14 §:n sdédtdmisen yh-
teydessd ei ole pohdittu erityisesti hankintadirektiivin 19 artiklan kansallista so-
veltamista, vaan kyseinen artikla on sellaisenaan otettu osaksi hankintalakia.

Tyokeskuksilla tarkoitetaan laissa yksikoitd, joiden enemmisté on vammaisia,
jotka eivét voi vammojensa luonteen vuoksi harjoittaa ammattitoimintaa tavan-
omaisissa olosuhteissa. Tavoitteena on siten edistdd vammaisten tyollistymista ja
heidédn osallistumistaan yhteiskuntaan. Hankintalakia koskevan hallituksen esi-
tyksen mukaan maééritelmén tarkoittamaa toimintaa voi olla ainakin sosiaali-
huoltolain (710/1982) 27 d §:sséd sddnnelty vammaisten henkildiden tydllisty-
mistd edistdvi toiminta.

Hankintalain 14 §:n poikkeussddnnds mahdollistaisi hankintojen suuntaamis-
ta esimerkiksi heikossa tyomarkkina-asemassa oleville tyollistimisti tavoittele-
ville yksikoille, kuten sosiaalisista yrityksistd annetun lain (1351/2003) mukai-
sille sosiaalisille yrityksille.3* Mahdollisuus olisi ollut kansallisista kilpailu- ja
elinkeinopoliittisista tavoitteista johtuen sdétii kansallinen lainsddadianto direktii-
vid tiukemmaksi. Lainsdétdjin kantana on ndin ollen se, ettei hankintalain 14 §:n
sisdltimidn normin mukainen, markkinoiden toimintaa estdvi vaikutus ole suh-
teeton, kun otetaan huomioon vammaisten tyollistymistd edistavin sosiaalipo-
liittisen tavoitteen siséllollinen painoarvo.

8 Asia C-513/99, Concordia Bus Finland Oy Ab, k. 69.
8 HE 50/2006 vp, s. 66.
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6 Hankintasopimus

Hankintasopimuksella tarkoitetaan hankintalain 5 §:n 1 momentin 1 kohdan
madritelman mukaan kirjallista sopimusta, joka on tehty yhden tai useamman
tarjoajan ja yhden tai useamman hankintayksikon vélilld ja jonka tarkoituksena
on kyseisessi laissa tarkoitetun rakennusurakan toteuttaminen, tavaran hankinta
tai palvelun suorittaminen taloudellista vastiketta vastaan. Maéritelmi perustuu
hankintadirektiiviin, joka s##tdd “hankintasopimusten tekomenettelystd”.® Ter-
minologisesta erosta huolimatta hankintalain ja hankintadirektiivin sisdltamilla
madritelmilld ei ole sisdllollistd eroa. Suomessa hankintasopimuksen tekemisti
on totuttu pitdmiin menettelyn péittdvini vaiheena.

Hankintalain 5 §:n 1 momentin 4 kohta sisiltii erikseen palveluhankintasopi-
muksen mééritelméan. Méadritelmé tapahtuu muut sopimukset poissulkevasti si-
ten, ettd hankinnalla tarkoitetaan muuta kuin julkista rakennusurakkaa ja julkisia
tavarahankintoja koskevaa sopimusta, jonka kohteena on palvelujen suorittami-
nen.®® Palveluhankintasopimukseksi katsotaan myds sellainen hankintasopimus,
jonka kohteena on palvelujen ohella tavaroita, jos palvelujen arvo on suurempi
kuin tavaroiden arvo. Lisiksi palveluhankintasopimukseksi katsotaan lainkoh-
dan mukaan sellainen hankintasopimus, johon palvelujen ohella liittyy liitteessi
C tarkoitettuja rakennustoiti.

Palveluhankintasopimuksen mééritelmé on yleinen, laaja ja siten riippumaton
palvelun aineellisesta sisdllostd. Hankintasddntojen soveltamisen kannalta palve-
lujen erottelu sen sisidllon perusteella tapahtuu direktiivin ja vastaavasti hankin-
talain liitteiden mukaisesti tapahtuvalla luokittelulla kahteen ryhméén, ns. ensi-
sijaisiin ja toissijaisiin palveluihin.’” Palvelut erotellaan niissd kahteen eri ryh-
miin siten, ettd esimerkiksi sosiaali- ja terveyspalvelut kuuluvat direktiivissi
liitteen II B sisdltdmiin palveluihin.®® My6s sosiaali- ja terveyspalvelut on sisil-
lytetty hankintalain soveltamisen alaan sdidtimailld niiden hankintaa koskevat
erityiset médraykset, vaikka hankintadirektiivin perusteella timi ei olisi ollut
vialttdmatonta.

8 Ks. hankintasopimuksen muodostavista tekijoisté asia C-264/03, komissio v. Ranska, k. 38-45.
Hankintasddnnoston tarkoittamasta julkisesta hankinnasta Kalima — Hall, 2007, s. 56—69.

8 Hankintadirektiivin palveluhankintasopimuksen mééritelmésti Trepte, 1993, s. 105.

87 Liitteen A ja liitteen B mukaisten palvelujen eroista, Arrowsmith, 2005, s. 310-316.

8 Palvelut on luokiteltu yksityiskohtaisemmin yhteisestd hankintasanastosta (CPV) annetussa
Euroopan parlamentin ja neuvoston asetuksen 2195/2002/EY mukaisessa viitenimikkeistossi.
EYVL, L 340 16.12.2002 s. 1-562. Asetus tuli voimaan 16.12.2003.
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Palveluhankintasopimuksen olennaisena piirteend on sopimuksen vastikkeel-
lisuus, jolla tarkoitetaan hankintayksikon velvollisuutta suorittaa sopimuksesta
muodossa tai toisessa taloudellinen vastike. Hankintasopimuksella tulee olla ta-
loudellista arvoa. Taloudellista arvoa katsotaan olevan sopimuksella, josta mak-
setaan rahallinen korvaus tai joka oikeuttaa tarjoajan muuhun hankintayksikon
myontdmiin taloudelliseen hy6tyyn.

Yhteisdjen tuomioistuimen ennakkoratkaisussa Parking Brixen C-458/03 to-
dettiin, ettd mikli tarjoajan saama korvaus ei ole perdisin asianomaiselta vi-
ranomaiselta, vaan kolmansien kyseisen pysikointialueen kdytostd suoritta-
mista maksuista, ei kyse ole tuolloin voimassa olleen palveluhankintadirektii-
vin 92/50 mukaisesta palveluhankintasopimuksesta. Tdmé& hyvitystapa mer-
kitsee sitd, ettd palvelujen tarjoaja ottaa vastatakseen kyseiseen palvelutoimin-
taan liittyvistd taloudellisista riskeistd. Tésséd tapauksessa oli siten kyse julkisia
palveluhankintoja koskevasta kiyttdoikeussopimuksesta.®

Sddnnosten kiertdmisen estdmiseksi hankintalaki soveltuu myds sellaisiin jar-
jestelyihin, joissa asiallisesti on kyse hankinnasta, mutta vastike suoritetaan
muuta kautta, esimerkiksi tuen muodossa. Vastike voi olla esimerkiksi rakennuk-
sen kéyttooikeus.” Tama tulkintatapa on johdonmukainen yleisen kilpailuoikeu-
dellisen tulkintaperiaatteen kanssa sikéli, ettd ratkaisevia tulkinnassa ovat menet-
telyjen tarkoitus ja vaikutukset, ei niille annettu juridinen muoto.”!

Hankintadirektiivin palveluhankintasopimuksen méiritelméd noudattaa yti-
meltdan” perustamissopimuksen 50 artiklan mééritelméa. Siind palveluilla tar-
koitetaan suorituksia, joista tavallisesti maksetaan korvaus ja joita médrdykset
tavaroiden, pddomien tai henkildiden vapaasta liikkkuvuudesta eivit koske. Palve-
luihin kuuluvat artiklan mukaan erityisesti teollinen toiminta, kaupallinen toi-
minta, kdsityoldistoiminta ja vapaiden ammattien harjoittamiseen kuuluva toi-
minta. Médritelmien yhtéldisyyttd on pidettdvi sikili luonnollisena, ettd han-
kintadirektiivin tavoitteena on toteuttaa mm. perustamissopimuksen palveluiden
liikkuvuutta koskevaa vapausoikeutta.”

Hankintasopimuksen miiritelmidn mukaan sopimuksen tulee olla kirjallinen.
Etenkin suuremmissa hankinnoissa erillisen kirjallisen sopimuksen vaatimus on
luonnollinen ja vastaa kidytdnnon menettelytapoja. Sopimus onkin madritty teh-
taviksi kirjallisesti hankintalain 73 §:n 2 momentissa. Hankintalain soveltami-
sen ulkopuolelle jddvissd hankinnoissa téllaista vaatimusta ei ole. Tarjouspyyn-
nosti ja tarjouksesta erillisen kirjallisen sopimuksen vaatimus liittyy myos te-

8 Asia C-458/03, Parking Brixen, k. 40 ja 42.

% Ks. Kalima, 2001, s. 59.

o Kuoppamdiki, 2001, s. 236.

2 Yhtildisyys ilmenee myos asiassa C-264/03, komissio v. Ranska, k. 42.

150



HANKINTASOPIMUS

hokkaiden oikeusturvakeinojen kéyttoon, silld se mahdollistaa hankintapaitok-
seen kohdistuvat seuraamukset.”

Julkisia hankintoja koskevia sopimuksia voidaan tarkastella sopimusvapau-
den periaatteen kannalta, vaikka ndihin sopimuksiin liittyy merkittidvid sopimus-
vapauden periaatteesta poikkeavia piirteitd. Hankintasopimus on yleensé perus-
luonteeltaan yksityisoikeudellinen sopimus, joka syntyy hankintayksikon ja toi-
mittajan vilille. Julkisissa hankinnoissa sopimuskumppaneiden valinnanvapautta
on kuitenkin merkittdvisti rajoitettu.”* Sopimusvapauteen kuuluu myos se, ettei
hankintalaki koske hankintayksikon harkintaa ja pddtoksentekoa siité, tuottaako
se tarvitsemansa tavarat, palvelut tai rakennusurakat omalla organisaatiollaan vai
ostaako se ne organisaationsa ulkopuolelta. Omana tyoni eli hankintayksikon
sisdisesti, omalla henkilostolld teetetty tyd on ns. itse tuotettua palvelua, jota
hankintalaki ei koske.”

Hankintayksikon oikeutena ja my0s velvollisuutena on méérittdd hankinnan
kohde eli ostettavan palvelun laajuus ja laatu. Tdhédn voidaan puuttua poikkeuk-
sellisesti silloin, jos hankintayksikko on ylittanyt toimivaltansa sellaisella tavalla
ja siind médrin, ettd menettely muodostuu lainvastaiseksi, kun huomioon otetaan
julkisista hankinnoista annetun lain tarkoitus. Tdmé ilmenee mm. kilpailuneu-
13/690/2000.%

Sopimusjérjestelyd on tarkasteltava kokonaisuutena, kun arvioidaan, onko
kysymys hankintalaissa tarkoitetusta hankinnasta.

Kotkan kaupunkia koskeneessa ratkaisussaan markkinaoikeus (MAO 149/04
Dnro 126/04/JH, 27.7.2004) katsoi, ettd kaupungin paattiman voucher-jérjes-
telmin tarkoituksena ja sisdltonid oli se, ettd kaupunki péivihoitopalveluiden
lakisédéteisesti vastuullisena jirjestdjand hankki palvelurahana maksettavaa
vastiketta vastaan valitsemiltaan palveluntuottajilta paattdmilld4n ehdoilla yk-
sityisid pdivihoitopalveluja, joita se tarjosi asiakasmaksulakiin perustuvaa
pdivihoitomaksua vastaan palvelun kéayttijille.

Mainittu jarjestely oli siten tarkoitukseltaan ja rakenteeltaan asiallisesti
rinnastettavissa siihen, etti Kotkan kaupunki hankkisi pidividhoitopalveluja
ostopalveluna yksityisiltd palveluntuottajilta. Tétd kokonaisarviota ei muutta-
nut se, ettd kyseessd olevassa jirjestelyssd ei muodollisesti syntynyt yksityis-

% HE 50/2006 vp, s. 50.

% Yleisistd sopimuksen tunnusmerkeisti, Hemmo, 1998, s. 20 ss. Sopimusvapaudesta voidaan
erottaa elementteind, kuten Hemmo on Muukkosen alkuperiisen jdsentelyn perusteella erotellut, 1)
padtantdvapaus, 2) sopimuskumppanien valintavapaus, 3) tyyppivapaus, 4) muu sisidltovapaus kuin
tyyppivapaus, 5) muotovapaus ja 6) purkuvapaus. Ks. Muukkonen, 1956, s. 607-608. Hemmo on
kuvannut sopimusvapautta artikkelin perusteella. Hemmo, 2003, s. 75 ss. Ks. my0s s. 236 ja
s. 236-244, missd Hemmo kuvaa julkisia hankintoja erityiseni tilanneryhména.

% Esimerkkini oikeuskdytdnnosti kilpailuneuvoston péitos 17.9.2001 Dnro 174/690/2000.

% Kilpailuneuvoston péitds 8.5.2001 Dnro 13/690/2000.
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oikeudellista sopimussuhdetta Kotkan kaupungin ja palveluntuottajien vilille.
Vaikka palveluntuottajilla oli oikeus perid lisdmaksua palvelunkéayttdjalta,
markkinaoikeus katsoi, ettd timén mahdollisen suorituksen osuus jérjestely-
kokonaisuudesta ei ollut merkitykseltddn olennainen, vaan etti kyseisté suori-
tusta oli pidettdvd ldhinnd liitdnndisend jdrjestelyn pédasialliseen tarkoituk-
seen ja sisdltoon ndhden.”” Markkinaoikeuden ratkaisusta ei valitettu.

Hankintalain 5 §:n 1 momentin 15 kohdan mukaan puitejdrjestelylld tarkoite-
taan yhden tai useamman hankintaviranomaisen ja yhden tai useamman toimijan
vilistd sopimusta, jonka tarkoituksena on vahvistaa tietyn ajan kuluessa tehtivii
hankintasopimuksia koskevat ehdot, kuten hinnat ja suunnitellut mééarit.

Kunnan ja sosiaali- ja terveyspalvelujen toimittajan vélinen sopimusrakenne
poikkeaa merkittidvisti normaalista kahden osapuolen sopimussuhteesta. Tdhén
epdsymmetriseen sopimusrakenteeseen on kiinnittdnyt huomiota myos komissio
tiedonannossaan (COM(2006) 177 final), missi se esitti nikemyksidin yleishyo-
dyllisisti palveluista. Tiedonannon mukaan sosiaalipalvelujen kyseessd ollessa
sopimussuhdetta ei voida pitdd normaalina toimittajan ja tilaajan vélisend suh-
teena, silld palvelujen rahoitus vaatii myods kolmatta osapuolta.”®

7 MAO 149/04, Dnro 126/04/JH, 27.7.2004.
% COM, (2006)1977 final, s. 5 ss.
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7 Hankintayksikot

Hankintalain 6 §:n 1 momentin mukaan hankintayksikoitd ovat 1) valtion, kun-
tien ja kuntayhtymien viranomaiset, 2) evankelisluterilainen kirkko ja ortodoksi-
nen kirkko seké niiden seurakunnat ja muut viranomaiset, 3) valtion liikelaitok-
sista annetun lain (1185/2002) mukaiset liikelaitokset, 4) julkisoikeudelliset lai-
tokset ja 5) mikd tahansa hankinnan tekijd silloin, kun se on saanut hankinnan
tekemistd varten tukea yli puolet hankinnan arvosta 1-4 kohdassa tarkoitetulta
hankintayksikolta.

Valtion keskushallintoon katsotaan kuuluvan ministeriot ja niiden alaiset vi-
rastot ja laitokset, ldfninhallitukset sekd muut valtakunnalliset hallintoelimet.
Nami yksikot kuuluvat siten samaan oikeushenkil6on. Sen sijaan kuntalain 1 §:n
1 momentin mukaan Suomi jakaantuu kuntiin, joiden itsehallinto on turvattu
perustuslaissa. Ne ovat siten itsendisid oikeushenkil®itd, joiden organisaatio
koostuu kunnan péitosvaltaa kdyttdviin toimielimiin alisteisessa asemassa ole-
vista yksikoist.

Kuntayhtymén muodossa tapahtuvassa yhteistoiminnassa on kysymys julkista
valtaa edustavien yksikoiden tehtdvien organisoimisesta. Kyse on silloin perus-
tamissopimuksen 45 artiklan mukaisesta julkisen vallan kdytostd, johon perusta-
missopimuksen sijoittautumisoikeutta ja palvelujen tarjonnan vapautta koskevan
luvun médridyksid ei sovelleta lainkaan, eikid siithen siten voida soveltaa my0s-
kédn hankintadirektiivid.” Hankintalain soveltamisen kannalta kysymys on lo-
pultakin ongelmaton, koska kuntayhtymi on mééritelty hankintayksikoksi suo-
raan hankintalaissa.

7.1 ERITYISESTI JULKISOIKEUDELLINEN LAITOS

Julkisoikeudellisella laitoksella tarkoitetaan hankintalain 6 §:n 1 momentin mu-
kaan oikeushenkil6d, joka on nimenomaisesti perustettu tyydyttimddn yleisen
edun mukaisia tarpeita, joilla ei ole teollista tai kaupallista luonnetta ja

a) jota rahoittaa pddasiallisesti 14 kohdassa tarkoitettu hankintayksikko; tai
b) jonka johto on tillaisen hankintayksikon valvonnan alainen; taikka

% Ks. edelld osa I, luku 5.3.3 (Perusvapauksien ja perusoikeuksien rajoitusperusteet).
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¢) jonka hallinto-, johto- tai valvontaelimen jdsenistd 1-4 kohdassa mainittu
hankintayksikko nimeii yli puolet.

Ennakkoratkaisussa Mannesmann C-44/96 tuomioistuin ilmaisi julkisoikeu-
dellista laitosta koskevien lisdvaatimusten taustan siten, ettd jokainen (1 artiklan
b alakohdan) vaihtoehtoisista edellytyksistd heijastaa laitoksen ldheistd riippu-
vuutta valtiosta, alueellisista tai paikallisista viranomaisista taikka muista julkis-
oikeudellisista laitoksista. Kyseisessd sddnnoksessd madritellddn ndin ollen jul-
kisoikeudellisen laitoksen kolme muotoa kolmena liheisen riippuvuuden variant-
tina suhteessa toiseen hankintaviranomaiseen. Kaikkien hankintaviranomaisten
suorittamien maksujen vaikutuksena ei ole kuitenkaan erityisen alistus- tai riip-
puvuussuhteen luominen tai lujittaminen. Vain suoritukset, joilla rahoitetaan tai
edistetddin ilman erityistd vastiketta kyseisen yksikon toimintaa, voidaan luoki-
tella julkiseksi rahoitukseksi.'®

Yksikon yksityisoikeudellinen muoto ei yhteisdjen tuomioistuimen oikeus-
kdytannon mukaan muodosta perustetta sille, ettd yksikkod ei voitaisi pitdd han-
kintaviranomaisena. My0s julkisoikeudellisen laitoksen médritelmi perustuu
yksikon funktionaaliseen sisaltéon, toisin sanoen ei ole merkityksellistd, perus-
tuuko kyseisen yksikon toiminta julkis- vai yksityisoikeuteen.'"!

Yhteisojen tuomioistuimen ennakkoratkaisun Foster C-188/89 mukaan oikeu-
dellisesta muodosta riippumatta elin, joka valtion toimenpiteiden nojalla on
velvollinen tarjoamaan valtion valvonnan alaisuudessa yleisen edun mukaista
palvelua ja jolla téstd syystd on erityisid yksityisten oikeussubjektien vilisistéd
oikeussddnnoksistd poikkeavia toimivaltuuksia, kuuluu joka tapauksessa sel-
laisten kokonaisuuksien joukkoon, joita vastaan voidaan vedota suoraan vilit-
tomid oikeusvaikutuksia saaneiden direktiivien sdadnnoksiin.'*

My®6s hankintalain 6 §:n sisdltimén luettelon perusteella on todettavissa, etti
hankintasdédntojen soveltaminen ei riipu hankintayksikon jéarjestysmuodosta.!®

Onko yleishyodyllinen sosiaali- ja terveysjérjestd hankintalain tarkoittamana
”julkisoikeudellinen” laitos eli hankintayksikk?'* Vaatimus oikeushenkil6lli-
syydestid on sosiaali- ja terveysjdrjeston osalta sikili yksiselitteinen, ettd oikeus-
henkil6 on mm. yhdistyslain mukainen yhdistys. Yhteisdjen tuomioistuimen va-

10 Asia C-44/96, Mannesmann, k. 20. Julkisoikeudellisen laitoksen laajempi analyysi, Arrow-
smith, 2005, s. 256-274.

01 K. Bovis, 2006, s. 471 ss.

12 Asia C-188/89 Foster ym., k. 20.

13 Kalima, 2001, s. 49. Hallituksen esityksen mukaan julkisoikeudellisella laitoksella tarkoitetaan
missd tahansa juridisessa muodossa toimivaa oikeushenkildd, jos muut edellytykset tiyttyvit. HE
50/2005 vp, s. 55.

104 Kysymys on osa jérjestdjen oikeudellista asemaa koskevaa laajempaa kysymysti: voivatko
jérjestot toimia kuntien kanssa yhteistyossé ilman kilpailulainsdéddiannon velvoitteita.
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kiintuneen oikeuskdytinnon mukaan on periaatteessa yhdentekevéd, voidaanko
yhteiso muutoin luokitella julkisoikeudelliseksi laitokseksi, kunhan direktiivin
92/50/ETY edellytykset tiyttyvit. Siten yksityisoikeudellinen asema ei ole teki-
ja, jonka perusteella yhteisod ei voitaisi katsoa edelld tarkoitetuksi julkisoikeu-
delliseksi laitokseksi.!®

Jarjestojd koskevalla kysymykselld on merkitystd sikili, ettd vastauksen pe-
rusteella méérdytyy ensiksikin julkista rahoitusta saavien jirjestdjen oma velvol-
lisuus noudattaa hankinnoissaan hankintalainsdadintod. Hankintalakia ei sovel-
leta hankintalain 12 §:n mukaan palveluhankintoihin, jotka tehd&én toiselta han-
kintayksikoltd sille asianmukaisella lailla, asetuksella tai hallinnollisella méaa-
riykselld annetun palvelujen tuottamista koskevan yksinoikeuden perusteella,
jos palvelujen tuottaja on myos itse hankintayksikko. Mikdli jirjestdd voitaisiin
pitad julkisoikeudellisena laitoksena, ei hankintasdidnnoksid sovellettaisi hankin-
talain 12 §:n ja sitd vastaavan hankintadirektiiviin 18 artiklan sdfinndksen joh-
dosta lainkaan. Tami ei kuitenkaan poistaisi yhteison perustamissopimuksen
suoraa vaikutusta.

Myos jotkut Raha-automaattiyhdistyksen tuotosta avustusta saavat sosiaali- ja
terveysjirjestot saattavat tayttidd edelld vaaditut rahoitusta koskevat edellytykset.
Mikdli julkisen rahoituksen osuus on enemmén kuin puolet koko varainhoito-
vuoden rahoituksesta, on jérjestd yhteisojen tuomioistuimen ennakkoratkaisun
Cambridge C-380/98 perusteella luokiteltavissa hankintaviranomaiseksi kysei-
send varainhoitovuonna, jos my0s muut vaadittavat edellytykset tdyttyvét. Jul-
kista rahoitusta laskettaessa huomioon otetaan vastikkeeton rahoitus hankintavi-
ranomaisilta, ts. muutkin kuin Raha-automaattiyhdistyksen varoista myonnetyt
avustukset, jolloin julkista rahoitusta on myods kunnan suoraan myontamai yleis-
avustus. Sen sijaan palvelujen suorittamisesta maksettu korvaus ei ole tissa tar-
koitettua avustusta. Rahoitusosuutta laskettaessa huomioon on otettava kaiken-
lainen jérjeston saama vastikkeeton ja vastikkeellinen rahoitus varainhoitovuo-
delta.'o

Edellytykseni on kuitenkin lisiksi se, ettd oikeushenkilé on “nimenomaisesti
perustettu tyydyttiméidn yleisen edun mukaisia tarpeita, joilla ei ole teollista tai
kaupallista luonnetta”.'”” Voisiko yhdistyslain mukainen yhdistys olla perustettu
huolehtimaan kyseisisté tarpeista silloin, kun se tuottaa sosiaali- tai terveyspal-
veluja? Sosiaali- ja terveysjirjeston kannalta kysymys on siitd, onko se nimen-

105 K. asia C-214/00, komissio v. Espanja, k. 54 ja 55.

196 Asia C-380/98 Cambridge.

197 Oikeuskirjallisuudessa vaatimusta on komission kantaan perustuen argumentoitu siten, ettd
toimintaa on tarkasteltava ensisijaisesti toiminnalle asetettujen tavoitteiden nikokulmasta: ovatko
yksikon toiminnan tavoitteet yleisid tai sosiaalisia eli ns. yleisen edun mukaisia, vai onko toimin-
nan yksinomaisena tavoitteena tuottaa voittoa, jolloin se on luonteeltaan kaupallista tai teollista.
Lievonen, 1997, s. 27.
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omaisesti perustettu tyydyttdmédidn yleisen edun mukaisia tarpeita, joilla ei ole
kaupallista tai teollista luonnetta. Tdméa edellyttdd myos muiden yhdistysti ja
palvelujen jirjestamistd koskevien sdiddosten ldapikdyntid, joten tdssd yhteydessi
voidaan kysymysti arvioida vain hankintasdéntdjen kannalta.

Ennakkoratkaisussa Mannesmann C-44/96 yhteisdjen tuomioistuin tulkitsi
julkisoikeudellisen laitoksen kisitettd rakennusurakoita koskevan direktiivin
(93/37/ETY) soveltamisen yhteydessi. Ratkaisu koski Itdvallan valtion paina-
tuskeskusta Osterreichische Staatsdruckereita, jolla oli sekd viranomaisluon-
teista ettid kaupallista toimintaa. Itdvallan liittovaltion lain mukaan painatus-
keskus oli itsendinen taloudellinen kokonaisuus, jolla oli oikeushenkil6llisyys.
Sitd pidettiin Itdvallan kauppalaissa tarkoitettuna elinkeinonharjoittajana ja se
toimi elinkeinon harjoittamista koskevien periaatteiden mukaisesti. Painatus-
keskuksen tehtidvit médriteltiin laissa. Tehtdvini oli yksinoikeudella painaa
sellaiset liittohallituksen tarvitsemat painotuotteet, joiden osalta oli noudatet-
tava salassapito- ja turvamadriyksid ja joita olivat mm. passit, ajokortit, hen-
kilollisyystodistukset, liittovaltion virallinen lehti ja liittovaltion laki- ja p#a-
toskokoelmat. Painatuskeskuksen hallintoneuvosto koostui 12 jdsenestd, joista
liittokanslerinvirasto ja muut eri ministeridt nimittivit kahdeksan. Painatus-
keskus oli lisdksi tilintarkastusviraston valvonnan alainen, joka valvoi myos
salassa pidettdvid painotoitd. Lisdksi painotdiden hinnan vahvisti elin, jonka
enemmistoni oli liittokanslerin viraston tai eri ministerididen nimedmit ji-
senet.

Ratkaisussaan tuomioistuin katsoi, ettd painatuskeskus oli sitd koskevan
lainsdddannon nojalla perustettu tayttamddn yleisen edun mukaiset tarpeet.
Direktiivin 1 artiklan b kohdan toisen alakohdan edellytys, jonka mukaan lai-
tos on oltava “nimenomaisesti” perustettu tdyttiméidn yleisen edun mukaisia
muita kuin teollisia tai kaupallisia tarpeita, ei merkitse sitd, ettd se huolehtisi
vksinomaan niistd tehtivistd. Asiakirjat, joiden valmistaminen oli annettu
painatuskeskuksen tehtédviksi, liittyivét ldheisesti valtion oikeusjirjestyksen
perusteisiin ja valtion institutionaaliseen toimintaan. Vaikka eréét kaupalliset
toiminnat muodostivatkin suurimman osan yksikon toiminnasta, oli painatus-
keskus ennakkoratkaisun mukaan kokonaisuudessaan katsottava hankinta-
sddnnosten alaan kuluvaksi.'%®

Laurinen, 1997, s. 26 ja 27. Laurisen mukaan Suomessa voitaisiin katsoa, etti puhtaasti kaupal-
lista toimintaa harjoittavat valtionyhtiot jdisivit soveltamisalan ulkopuolelle, vaikka muut laissa
madritellyt omistusta tai madrdysvaltaa koskevat Kriteerit tayttyisivétkin.

108 Asia C-44/96, Mannesmann, erityisesti k. 24, 26 ja 34. Lindfors néyttd4 esittivin méérittelyn
perustaksi jonkinlaista punnintaa. Sen sijaan, mitd suuremmassa miérin yksikko toimii markkina-
olosuhteissa, sitd suuremmalla todennékdoisyydelld silld on kannustin joka tapauksessa toimia ko-
konaistaloudellisesti edullisimmalla saavutettavissa olevalla tavalla, eivdtkd muut tavoitteet ohjaa
hankintoihin kytkeytyvin taloudellisen vallan kéyttod. Pdinvastaisessa tapauksessa puolestaan on
kysymys tilanteesta, jossa tavoitteet saattavat kohdistua muualle kuin yksinomaan hankinnan koh-
teen parhaan muodollisen hinta-laatusuhteen saavuttamiseen ja jota hankintadirektiiveilld pyritdin
nimenomaan ohjaamaan asettamalla hankintayksikolle lainsdddidnnon “kannustin” hankintojen
kilpailuttamiseen. Punninnasta onkin sikéli kysymys, ettd kokonaisarviota tehtdessé eri osatekijoi-
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Yhteisdjen tuomioistuin on arvioinut julkisoikeudellisen laitoksen kisitettd
my0s ennakkoratkaisussa Varkauden Taitotalo Oy C-18/01. Ennakkoratkaisu-
pyynto koski kysymysti oliko osakeyhtiotd, jonka kaupunki omisti ja jossa se
kidytti midrdysvaltaa, pidettivd direktiivin 92/50/ETY 1 artiklan b kohdassa
tarkoitettuna hankintaviranomaisena, kun yhtié hankkii suunnittelu- ja raken-
nuttamispalveluja yrityksille vuokrattavia toimitiloja késittdvdin rakennus-
kohteeseen. Lisdkysymyksind olivat, vaikuttaako asian arvosteluun se, etti
kaupungin rakennushankkeella pyritddn luomaan edellytyksid kaupungissa
harjoitettavalle elinkeinotoiminnalle, ja se, ettd rakennettavat toimitilat vuok-
rataan vain yhdelle yritykselle. Tuomioistuin katsoi, ettd Taitotalon harjoitta-
man kaltaisen toiminnan voidaan katsoa tyydyttdavin yleisen edun mukaisia
tarpeita siltd osin kuin tillainen toiminta voi edistdd kauppaa ja kehittdd kysei-
sen julkisyhteison aluetta taloudellisesti ja sosiaalisesti. Niin siksi, ettd kun-
nan kannalta yritysten saaminen sen alueelle on usein kannattavaa tydpaikko-
jen syntymisen, verotulojen kasvamisen seké tavaroiden ja palvelujen tarjon-
nan ja kysynnin vuoksi.'”

Sen sijaan kysymys, olivatko tillaisten yleisten etujen mukaiset tarpeet
luonteeltaan muita kuin teollisia tai kaupallisia, oli tuomioistuimen mukaan
vaikeampi.''® Ennakkoratkaisun mukaan vaikutti siltd, ettd Taitotalon Kaltai-
nen toiminta tyydytti yleisen edun mukaisia muita kuin teollisia tai kaupallisia
tarpeita. Tuomioistuin perusteli arvionsa seuraavilla seikoilla: vakiintuneen
oikeuskédytinnon mukaan muita kuin teollisia tai kaupallisia tarpeita ovat
yleensi tarpeet, jotka tyydytetéén muulla tavoin kuin tarjoamalla markkinoilla
tavaroita tai palveluja ja jotka valtio yleiseen etuun liittyvistd syistd pddttaa
tyydyttdd itse tai joiden osalta se haluaa séilyttdd médrdysvallan.'!

Myds ennakkoratkaisussa BFI Holding C-360/96 oli kysymys julkisen han-
kintaviranomaisen médrittelystd palveluhankintadirektiivin 92/50/ETY yhtey-
dessd. Talousjitteiden kerddmistd ja kisittelyd voidaan pitdd yleisen edun
mukaisena tarpeena. Koska tétd kansanterveyden ja ympéristonsuojelun kan-
nalta vilttamittomaksi katsottua tarvetta ei voida tyydyttdd tdysin tai osittain
yksityisten taloudellisten toimijoiden asianosaisille tekemilld kerdyspalvelu-

den painoarvon merkitys on otettava huomioon, vaikka téitd painotusta ei ole syytd sekoittaa oi-
keusperiaatteiden punnintaan. Ks. Lindfors, 2005, s. 29.

19" Asia C-18/01, Varkauden Taitotalo Oy, k. 45. Tédhdn tuomioistuimen kantaan viitataan myos
hankintalakia koskevassa hallituksen esityksessd. Ks. HE 50/2006 vp, s. 55. Vrt. KHO 1.12.1999,
taltio 3895. Sen sijaan kaupungin omistaman yksittdisen, vain tietyn yrityksen hankkeen taloudel-
liseksi mahdollistamiseksi tehdyssi jérjestelyssi ei ole kysymys yleisen edun tarkoituksesta.

119 Arrowsmith on pohtinut perustamissopimuksen kilpailusééntojen ja hankintadirektiivin vilistid
yhteyttd. Direktiivin soveltamisalaan kuuluva toiminta ei kuuluisi ehké lainkaan kilpailusidéntojen
piiriin ja pdinvastoin kilpailusdédntojen piiriin kuuluva toiminta ei kuuluisi direktiivin piiriin. Tuo-
mioistuin ei ole kuitenkaan ilmaissut téitd eksplisiittisesti. Kilpailusdédntojen ja toisaalta hankinta-
direktiivin médritelmét ovat jossain midrin toisistaan poikkeavat, miké johtuu niiden erilaisesta
sddntelyn tarkoituksesta. Arrowsmith, 2005, s. 265.

" Tuomioistuin viittasi asiaan C-360/96, BFI Holding, k. 50 ja 51 ja yhdistettyihin asioihin C-
223/99 ja 260/99, Agora ja Excelsior, k. 37 (tdssd tapauksessa oli kyse messujen, nédyttelyiden ja
muiden vastaavien tilaisuuksien jdrjestimisestd) sekd C-373/00, Adolf Truley, k. 50.
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tarjouksilla, timi toiminta kuuluu niihin, joiden osalta valtio voi paittéd, ettd
julkisten viranomaisten on hoidettava ne, tai joiden osalta se voi sdilyttdd maa-
rddvén vaikutusvallan.'? Kilpailun puuttuminen ei ole vilttiméton edellytys
sille, ettd kyseesséd voidaan katsoa olevan julkisoikeudellinen laitos. Tuomio-
istuin totesi kuitenkin, ettei kilpailun olemassaolo ole tdysin merkityksetonta
sille, onko yleisen edun mukainen tarve luonteeltaan muu kuin teollinen tai
kaupallinen.'"”

Ennakkoratkaisussa Adolf Truley C-373/00 oli kyse tavaranhankintadirektii-
vin 93/36/ETY soveltamisesta. Tuomioistuin totesi, ettd hautausurakoinnin
harjoittamisella voidaan tosiasiallisesti katsoa tyydytettivin yleisen edun mu-
kaista tarvetta. Ndiden toimintojen harjoittaminen liittyy oikeusjirjestyksen
perusteisiin, koska valtiolla on ilmeinen intressi valvoa ldheisesti syntymaé- ja
kuolintodistusten kaltaisten todistusten laadintaa, ja terveydenhuoltoon ja
kansanterveyteen liittyvit ilmeiset syyt voivat olla perusteena jdsenvaltion
menettelylle, kun se sdilyttdd ndmi toiminnot midrdysvallassaan. Se seikka,
ettd alueellisella tai paikallisella viranomaisella on lakiin perustuva velvolli-
suus jdrjestdd hautajaiset — ja tarvittaessa vastata niistd aiheutuvista kuluista
— jos niitd ei ole pidetty tietyssi ajassa kuolintodistuksen antamisen jélkeen,
on osoitus tillaisen yleisen edun mukaisen tarpeen olemassaolosta.

Kilpailun olemassaolo ei riitd sulkemaan pois sitd mahdollisuutta, ettd val-
tion rahoittama tai valvoma laitos, alueelliset yhteisot tai muut julkisoikeudel-
liset laitokset toimivat muiden kuin taloudellisten perusteiden pohjalta. Téllai-
nen laitos voi esimerkiksi joutua kédrsimiin taloudellisia tappioita pyrkiessdin
noudattamaan sen yksikon, josta se on ldheisesti riippuvainen, harjoittamaa
tiettyd ostopolitiikkaa.!'* Toisaalta, jos yritys toimii normaaleilla markkina-
edellytyksilld, tavoittelee voittoa ja vastaa harjoittamansa toiminnan tappiois-
ta, ei ole todennékdistd, ettd sen tyydyttdmit tarpeet olisivat muita kuin teolli-
sia tai kaupallisia. Téllaisessa tilanteessa julkisia hankintoja koskevien direk-
tiivien soveltaminen ei myoskiin ole tarpeen, silld voittoa tavoitteleva ja toi-
minnastaan aiheutuneista tappioista vastaava laitos ei yleensd ryhdy hankinta-
menettelyyn edellytyksilld, jotka eivit ole taloudellisesti perusteltuja.''®

Edell4 siteeratun oikeuskdytinnon mukaan ei ole vilttimétontd, ettd tehtd-
vinanto perustuisi lakiin (Mannesmann), vaan myos viranomaisen hallinnolli-
nen piitos (Varkauden Taitotalo Oy) riittdd. Mikéli tehtiv annetaan yksinoikeu-
della, on sen antaminen hankintalain 12 §:n ja vastaavan hankintadirektiivin

112 Asia C-360/96, BFI Holding, k. 51-57.

113 Edelld mainitun ennakkoratkaisun k. 47 ja 48.

14 Asia C-373/00, Adolf Truley, k. 47-52.

!5 Taloudellisen ja teollisen tarkoituksen maidrittelyssd on samalla kyse perustamissopimuksen
kilpailusédintdjen soveltamisesta. Valtio (tai valtioon kuuluva yksikkd) voi harjoittaa toimintoja
julkisen viranomaisen ominaisuudessa, tai luonteeltaan kaupallista tai teollista toimintaa tarjoa-
malla tavaroita tai palveluita markkinoilla. Merkityksellistd ei ole, harjoittaako valtio toimintaa
erillisend viranomaisyksikkoni tai erillisen yksikon toimesta. Ks. asia C-118/85, komissio v. Italia,
k.7ja8.
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18 artiklan soveltamisen mukaan mahdollista vain perustamissopimuksen mu-
kaisella lailla, asetuksella tai hallinnollisella midrayksella.

Tutkimuksen jatkossa on siksi selvitettivd my0s se, mitd ~perustamissopi-
muksen mukaisuus” edellyttdd kansalliselta lainsddddnnolté tai hallinnolliselta
madrdykseltd. Kysymys on kuitenkin my®0s siitd, mitd edellytyksid kansallinen
lainsdddinto asettaisi yksinoikeuden antamiselle, vaikka hankintalain vastaavan
12 §:n sddnnos ei kiinnitdkdidn tdhdn vaatimukseen mitiin huomiota. Kaupalli-
sen ja teollisen luonteen arvioinnissa jossain maérin on merkityksellistd myos se,
toimiiko jarjestd normaaleilla markkinaedellytyksilld ja tavoitteleeko se voittoa.
Tutkimuksen johtopditokset ovat tehtdvissd vasta sen jilkeen, kun edelli olevat
kysymykset on selvitetty.

Julkisoikeudellisen laitoksen kisite jo sellaisenaan sisdltdd sen merkityksen,
ettd julkisella vallalla on merkittdva ohjausvaikutus kyseiseen yksikkdon. Tdmédn
vuoksi johtopiitdsten kannalta merkittavd kysymys on, voiko esimerkiksi kun-
nalla olla tdllainen ohjausvaikutus yhdistyslain tarkoittamaan jirjestoon.!'® Kan-
sallisesti markkinaoikeuden ratkaisukdytdnnossd (MAO 88/02, 23.8.2002 Dnro
90/02/JH,) on katsottu, ettéd rekisterdity yhdistys ei ole hankintalain tarkoittama
hankintayksikkd. Yhdistys ei markkinaoikeuden mukaan ollut hankintalain
(1505/1992) mukainen julkishallintoon kuuluva yksikko, silld sosiaalilainsdi-
ddnnon mukainen sosiaalipalvelujen valvonta kohdistuu sosiaalipalveluille ase-
tettujen vaatimusten tayttamiseen. Esimerkiksi SOS-Lapsikyld r.y. on yksityinen
rekisterdity yhdistys, johon sovelletaan yhdistyslain (503/1989) sdidnnoksié.

7.2 HANKINTAYKSIKON RAHOITUKSEN OSUUS
HANKINNASTA YLI PUOLET

Hankintalain 6 §:n 1 momentin mukaan hankintayksikké on my6s miké tahansa
hankinnan tekiji silloin, kun se on saanut hankinnan tekemisti varten tukea yli
puolet hankinnan arvosta 1-4 kohdassa tarkoitetulta hankintayksikoltd. Tami
merkitsee hankintadirektiivid laajempaa kilpailuttamisvelvoitetta, silld hankinta-
laissa 50 prosentin rahoitusedellytys koskee kaikkia hankintoja. Hankintadirek-
tiivin 8 artiklan mukaan direktiivid sovelletaan vain a) sopimuksiin, jotka koske-
vat direktiivin liitteessd mainittuja maan- ja vesirakennustoitd, sairaaloiden, ur-
heilu-, ja virkistys- tai vapaa-ajanlaitosten taikka koulu- ja korkeakouluraken-
nusten tai hallintorakennusten rakentamista; seki b) palveluhankintoja koskeviin
sopimuksiin, jotka liittyvit edelld mainittuun rakennusurakkaan koskevaan sopi-

116 Julkisoikeudellista laitosta kuvaa suomenkielistd kdénndstd paremmin englanninkielinen termi
”a body governed by public law”.
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mukseen. Jotta sddnndstd sovellettaisiin, rakennusurakan ennakoidun, ilman ar-
vonlisdveroa lasketun arvon tulee olla 6 242 000 euroa ja jos tdmi ehto tiyttyy,
sithen liittyvdn palveluhankinnan arvon samalla tavalla laskettuna véhintdidn
249 000 euron kynnysarvon suuruinen.

Vastaava sddnnos sisdltyi aikaisemmin voimassa olleen hankintalain 2 §:n
1 momentin 5 kohtaan. Sd4innds oli sisillytetty lakiin, koska sen todettiin olevan
’tirked lain kattavuuden kannalta”.!'” Uutta hankintalakia koskevan hallituksen
esityksen mukaan sddnnds on koettu kdytannossi tarkedksi, “silld se rajoittaa
omalta osaltaan hankintalain velvoitteiden laiminlyontid julkista tukea myontd-
milld”. Sddnnds on myos kilpailupoliittisesti merkittdvé ja tehostaa osaltaan
avustusten kayttod (HE 50/2006 vp, s. 56). Sddnnoksen ottamisella hankintala-
kiin on pyritty toteuttamaan kilpailupoliittisia tavoitteita ja samalla julkisten va-
rojen tehokkaan kiyton tavoitteita. Nikokohta hankintalain velvoitteiden laimin-
lyonnisti jdd vaikeasti ymmirrettdaviksi. Lakia valmisteltaessa on ehki ajateltu
siten, ettd julkisyhteiso pyrkisi siirtiméan hankinnan suorittamisen muulle kuin
hankintayksikolle voidakseen vilttdd hankintalain velvoitteet.

Séddnnoksen tdmidn tutkimuksen kannalta tirkein aspekti on viittaus julkisia
tukia koskevien sdinndsten noudattamiseen. Hallituksen esitykseen (HE 50/2006
vp, s. 56) sisiltyy viittaus direktiivin 8 artiklan 2 kappaleeseen, joka velvoittaa
artiklan nimenomaisesti mainitsemissa julkisen rahoituksen tilanteissa julkista
tukea myontidvien viranomaisten huolehtivan direktiivin noudattamisesta tukea
myontédessdin. ”Julkista tukea myOnnettiessi olisi kiinnitettdva tuensaajien huo-
miota hankintalaista tuleviin kilpailuttamisvelvoitteisiin. Tukea koskevaan pai-
tokseen olisi syytd sisdllyttdd viittaus hankintalainsddddnnon soveltamiseen.”
Julkisten tukien ja kilpailuttamisvelvoitteen vilistd suhdetta selvitetdin timén
tutkimuksen myohemmaéssi vaiheessa.''®

Myos sosiaali- ja terveysjarjestd tulee timén sddnndn mukaan hankintalain
tarkoittamaksi hankintayksikoksi silloin, kun sen joiltain laissa tarkoitetulta han-
kintayksikoltd hankinnan tekemiseksi saaman tuen médrd on yli puolet hankin-
nan arvosta. Téassi yhteydessi ei ole merkitystd hankinnan sisillolld. Hallituksen
esitys selkeyttdd rahoitusedellytysti siten, ettd tuen tulee kohdistua hankintaan.'®
Yleistd toiminta-avustusta ei katsota lainkohdassa tarkoitetuksi tueksi. Perustelu
vastaa oikeuskdytiantod (KHO 27.11.2000, taltio 3113, Pro Medi-Heli ry). On
huomattava, ettd rahoituksen maérdd koskeva laskentatapa téssd yhteydessd eroaa
merkittdvasti siitd, miten 50 prosentin osuus lasketaan julkisoikeudellisen laitok-
sen yhteydessd.'?

17 Ks. HE 154/1992 vp, s. 12.
118 HE 50/2006 vp, s. 56.

19 Tbid.

120 KHO 27.11.2000, taltio 3113.
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My®és tédssd yhteydessd hallituksen esitys sisédltdd varsin vaikeaselkoisen pe-
rustelukohdan. Siind nimittdin todetaan, ettd "voi olla kuitenkin tilanteita, joissa
tulisi voida poiketa téltd osin hankintalain soveltamisesta, esimerkiksi jos tuki
myOnnetddn sosiaalisin perustein eikéd se kohdistu elinkeinotoimintaan. Koska
hankintalaki on yleislaki, voitaisiin lailla poiketa perustelluista syistd yleislain
velvoitteista”. Perusteluissa ndytetddn ennakoitavan siti, ettd muulla lailla olisi
mahdollista antaa poikkeussddnnds hankintalain 6 §:n 1 momentin 5 kohdan
mukanaan yleisesti tuomasta velvoitteesta, kuitenkin silld edellytykselld, ettei
kyse ole elinkeinotoiminnan tuesta. Vaikuttaa siltd, ettd lain perusteluihin on
haluttu lisdtd “pontena” tavoite siitd, ettei julkisen tuen tulisi kuitenkaan kaikissa
tilanteissa tehdd sen saajaa hankintayksikoksi ja tuella tehtdvid hankintoja kil-
pailuttamisvelvoitteen alaiseksi. Perustelun voisi katsoa viittaavan myds siihen,

sisi pitdd hankintalain tarkoittamana julkisena rahoituksena.'?!

Hankintalain tarkoituksena on selvistikin ollut se, etté kaikki pidasiassa julki-
seen rahoitukseen perustuvat hankinnat kilpailutettaisiin. Hankintadirektiivin
tarkoituksena on ollut saattaa kilpailutuksen kohteeksi vain suuret, kynnysarvon
ylittdvét hankinnat. Hankintalain hankintadirektiivistd poikkeava rakenne on
omiaan muodostamaan erdissid mydhemmin esille tulevissa tilanteissa tulkinta-
ongelmia. Tdma johtuu siiti, ettd hankintadirektiivin soveltamisessa hankinnan
tekija ei tule hankintayksikoksi 8 artiklan tilanteessa, vain artiklan mukaiseen
hankintasopimukseen sovelletaan direktiivin kilpailuttamista koskevia maarayk-
sid. Hankintalaissa hankinnan suorittaja sen sijaan méiritelldén rahoitusedelly-
tysten tiyttyessd hankintayksikoksi. Tami johtaisi siihen, ettéd julkisyhteison ra-
hoitusta yli puolet jonkin arvoltaan pienenkin hankinnan arvosta saaneen han-
kintayksikon tulisi noudattaa kaikissa hankinnoissaan lain méddrddmid menette-
lytapoja. Néin kattavaa velvoittavuutta ei uudellakaan hankintalailla voida katsoa
olevan, eiki lailla laajuudeltaan tillaista velvoitetta ole tarkoitettu antaa.

Yleishyodyllisille aatteellisille jirjestoille on ilmeisen vieras se ajatus, ettd ne
olisivat markkinatoimijoita. Jdrjestd on hankintalain mukaan kuitenkin pakotettu
toimimaan markkinoilla markkinoiden ehdoin, mikili se haluaa ylipadtdansa olla
tuottamassa julkisyhteisojen tilaamia palveluja. Jos hankintalaki pakottaa jérjes-
ton kdytdnnossd yrityksen tavoin hankintamenettelyyn, jotta se voisi toimia pal-
velujen tuottajana, osallistuminen kilpailutukseen on omiaan tekeméén siitéd di-
rektiivin soveltamisessa taloudellisen toimijan. Tdmé on lopputulos, vaikka jér-
jesto ei itse ideologisista syisti nédin haluaisikaan tapahtuvan.

121 HE 50/2006 vp, s. 56.
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8 Hankintalain soveltamisen poikkeustilanteita

Hankintalaki siséltdd hankintadirektiivin mukaisesti erditd yhteiskunnan ylei-
seen turvallisuuteen ja jdrjestyksenpitoon liittyvid poikkeusmahdollisuuksia
hankintasddntojen soveltamisesta. Téllaisia poikkeuksia ovat 7 §:n mukaan mm.
salassa pidettdvit, erityisid turvatoimenpiteitd koskevat hankinnat ja hankinnat,
joissa valtion keskeiset turvallisuusedut vaativat kilpailuttamatta jattamista, seki
pédasiassa sotilaalliseen kiyttoon tarkoitetut hankinnat.!?> Edelleen, lain sovelta-
misen ulkopuolella olisivat hankinnat, jotka tehddén Suomen solmiman kansain-
vilisen sopimuksen nojalla, kansainvilisen jdrjeston erityisen menettelyn nojalla
tai joukkojen sijoittamiseen liittyvin kansainvilisen sopimuksen nojalla. Edelld
todetuilla lain soveltamisalan rajauksilla ei ole varsinaista tutkimuksellista mie-
lenkiintoa késilld olevassa tutkimuksessa.

Seuraavaksi tarkastellaankin yksityiskohtaisemmin niitd hankintalain poik-
keussddnnoksii, joilla on merkitystd Raha-automaattiyhdistyksen tuotoista avus-
tettavien jdrjestdjen kannalta.

8.1 TOIMITILOJA KOSKEVAT VUOKRASOPIMUKSET

Hankintalain 8 §:n 1 momentin 1 kohdan mukaan palveluhankintasopimukset,
jotka koskevat maan, olemassa olevien rakennusten tai muun kiintedn omaisuu-
den hankintaa tai vuokrausta milld tahansa rahoitusmuodolla, on jitetty hankin-
tasddntdjen soveltamisen ulkopuolelle niiden erityiseen luonteeseen liittyvistd
syistd.!”® Hallituksen esityksessi titd poissulkemista perustellaan hankintadirek-
tiivin johdanto-osan 24 kohdan mukaisesti siten, ettd mainittuihin vuokrasopi-
muksiin liittyy erityispiirteitd, joiden vuoksi julkisia hankintoja koskevien sdén-
tdjen soveltaminen niihin ei ole tarkoituksenmukaista. Tdmén tutkimuksen kan-

122 Ks. perustamissopimuksen 296 (keskeiset turvallisuusedut) ja 297 (yleinen jirjestys vakavissa
sisdisissd levottomuuksissa) artiklan sisédltimistd soveltamisen poikkeuksista ja hankintasddnnois-
td, Arrowsmith, 2005, s. 239-247.

123 RAY:n avustuskéytdnnossi on ollut tapauksia, joissa investointiavustusta saaneen vanhainkodin
ja palvelukodin palvelutoiminta on siirretty kunnan itsensé hoidettavaksi. Kunta saattaa myos kil-
pailuttaa palvelujen jdrjestimisen siten, ettd niiden tuottaminen tapahtuu jirjeston tiloissa. Palve-
lutalojen toiminnan siirtdminen kunnalle, RAY:n Avustusosasto/Margita Nylander, muistio
6.10.2006. Ks. yksityiskohtainen tarkastelu hankintalain soveltamisesta, kun hankintamenettelyn
kohteena on kiintedn omaisuuden vuokraaminen, Kalima — Hiill, 2007, s. 69-80.
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nalta ei ole mahdollista eikd tarpeenkaan pohtia sitd, mitd ndmaé erityispiirteet
ovat.'*

Sopimuksen luonteen méadritteleminen ei ole aina ongelmatonta, mink4 osoit-
taa korkeimman hallinto-oikeuden vuokraamista ja toiminnan jéarjestamistd kos-
keva ratkaisu (KHO 15.2.2002, taltio 315).

Kyseessd oli kunnan omistama Kempeleen kunnan jédhalli/monitoimihalli,
jonka vuokrauksesta ja toiminnan jdrjestimisestd kunta oli pyytidnyt tarjousta
kolmivuotiskaudeksi. Tarjouksessa oli pyydetty ilmoittamaan kunnalle mak-
settava vuokrahinta, ulosvuokrauksessa noudatettava ohjeellinen hinnoittelu
seki kuntosalin ja kahvion toiminnan seki kiinteiston hoidon jirjestamistapa.
Kunta itse ilmoitti ostavansa hallin kdyttovuorot koulujen méadrittyind auki-
oloaikoina ja maksavansa niistd tarjouspyynndossi ilmoitetun hinnan.'?

Kilpailuneuvoston mukaan kyse ei ollut julkisesta hankinnasta. Kilpailu-
neuvosto totesi pddtoksen perusteluissa, ettd julkisen hankinnan késite on
médritelty julkisista hankinnoista annetun lain (laki 1505/1992) 4 §:n 1 koh-
dassa. Sen mukaan hankinnalla tarkoitetaan tavaroiden ja palvelusten ostamis-
ta, vuokraamista tai nithin rinnastettavaa toimintaa seké urakalla teettimista.
Kyseisessi tilanteessa kunta oli vuokralle antajan asemassa eikd kyse ndin
ollut hankinnasta. Toisaalta julkisia hankintoja koskevia oikeusohjeita ei muu-
toinkaan sovelleta esimerkiksi kiinteistdjen vuokrasopimuksiin, vaikka julki-
nen viranomaistaho tai muu julkinen yhteiso olisi vuokraajankin ominaisuu-
dessa.

Korkein hallinto-oikeus péityi ratkaisun lopputuloksen osalta kilpailuneu-
von kantaan perustellen ratkaisuaan sopimuskokonaisuudella. Liikuntatilojen
vuokraus yrittdjille oli osa laajempaa sopimuskokonaisuutta, jossa kunta tilo-
jen vuokrauksen ohella hankki palveluja. Jirjestelyyn kuului ensiksikin tilo-
jen vuokraaminen yrittdjdlle. Toiseksi siihen sisdltyi hallien kédyttdvuorojen
luovuttaminen eri kiyttdjdryhmille ndiden suorittamaa korvausta vastaan.
Kolmanneksi kunta vuokrasi korvausta vastaan kidyttovuoroja. Perustelujen
mukaan oli arvioitavissa, ettd sopimusjérjestelyn keskeinen osa oli hallitilojen
vuokraaminen yrittdjille siind tarkoituksessa, ettd tama jdrjestdd hallin kdytto-
vuorojen luovuttamisen korvausta vastaan ulkopuolisille kayttdjaryhmille.

Sen sijaan kunnan hankkima palvelu siind muodossa, ettd kunta maksaa
korvauksen kayttovuorojen luovuttamisesta koulujen aukioloaikoina, olisi
muodostanut sinédllddn julkisista hankinnoista annetussa laissa tarkoitetun
hankinnan. Kyseessi oli kunnan omistama kiinteistd, mutta hankintalain so-
veltamista koskevan kysymyksen kannalta on sama asia, toimiiko kunta vuok-

12+ Ks. kuitenkin MAO 182/03 ja 183/03, Dnrot 182/03/JH ja 183/03/JH, 29.9.2004. Ks. myds HE
50/2006 vp, s. 50. Sen mukaan kiintein omaisuuden poissulkeminen lain soveltamisalasta on joh-
tanut tulkintoihin, joiden mukaan hankintayksikon vaatimusten mukaisesti toteutettavia, arvoltaan
merkittdvid rakennustoiti siséltdvid sopimuksia ei ole katsottu hankintalainsddddnnon soveltamis-
alaan kuuluviksi silloin, kun ne toteutetaan pitkdaikaisen vuokrasopimuksen muodossa.

125 Ks. vuokrasopimuksen ja kédyttooikeusurakan eroista, Kalima, 2001, s. 82 ss.
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ranantajana vai vuokralaisena, minki kilpailuneuvosto paitoksessidin totesi-
kin.!2¢

Markkinaoikeus antoi Poliisin tietohallintokeskusta koskeneessa asiassa
(MAO 182/03 ja 183/03, Dnrot 99/03/JH, 103/03/JH, 29.9.2003) vuokraus-
asiaa koskevan ratkaisun. Hankintayksikko omistanut tai hallinnut Rovaniemen
kaupungissa sellaista kiintedd omaisuutta, johon se olisi pyytidnyt tarjouksia
pysyvistd vuokratiloista. Oikeus totesi, ettd hankintalainsdaddnnon ulkopuolel-
le on rajattu kiintedn omaisuuden ja rakennusten hankkiminen ja vuokraami-
nen. Kilpailua, joka tuottaisi vertailukelpoisia ja yhteismitallisia tarjouksia py-
syvistd vuokratiloista joko rakentamalla tai peruskorjaamalla ei voida hankin-
tayksikon toimesta jérjestdd muualle kuin sen itsensd hallitsemalla maalle.

Hankintalaki ei tule markkinaoikeuden mukaan noudatettavaksi silld perus-
teella, ettd hankinnasta on julkaistu hankintailmoitus ja tarjouspyynndssd on
viitattu hankintalain kisitteisiin, jollei hankinta tosiasiallisesti kuulu hankin-
talain piiriin.

Markkinaoikeus katsoi, ettd asiassa on ratkaisevaa se, ettd tarjouksia on
pyydetty pysyvistd vuokratiloista, jotka rakennetaan tai peruskorjataan muual-
le kuin hankintayksikon hallitsemalle maalle, ja joiden vuokratilojen omistus-
oikeus ei siirry hankintayksikolle. Kyse oli siten sellaisesta rakennuksen
vuokrasopimuksesta, joka jdd hankintalainsdiddnnon ulkopuolelle eikid mark-
kinaoikeus siten ole toimivaltainen asiaa késittelemiin. Korkein hallinto-oi-
keus ei kisitellyt asiaa, joten ratkaisu jdi pysyvéksi.'”’

Edelld olevan ratkaisujen valossa hankintalainsdddénnon kilpailuttamista kos-
kevia sddntojd ei tarvitse soveltaa, mikili kunta vuokraa sosiaali- ja terveysjar-
jeston omistaman kiinteiston taikka sellaisen hallintaan oikeuttavien osakkeiden
tarkoittaman huoneiston. Kunta voi toimia jarjestoltd vuokraamissaan tiloissa
itse palvelujen tuottajana tai palvelujen tuottajana voisi olla kolmas osapuoli.
Mikili sopimuksessa pyrittdisiin samalla sopimaan siitd, ettd jirjesto tuottaa ti-
loissa kunnan tilaaman ja maksaman palvelun, on tdmad erillinen hankinnan koh-
de ja siten siihen tulee soveltaa hankintalain mukaisia menettelytapoja.

8.2 TUTKIMUS- JA KEHITTAMISPALVELUJA
KOSKEVAT SOPIMUKSET

Tutkimus- ja kehittdmispalveluja koskevat hankinnat kuuluvat pddsdinnon mu-
kaan hankintadirektiivin ja vastaavasti hankintalain soveltamisalaan.'*® Hankin-

126 KHO 15.2.2002, taltio 315.

127 MAO 182/03 ja 183/03, Dnrot 99/03/JH. 103/03/JH, 29.9.2003.

128 Tutkimus- ja kehittdmispalvelut sisiltyvit hankintadirektiivin 2004/18/EY liitteen IT A ryh-
médn 8 CPV koodilla 73000000. Ryhmin kuvaus “Tutkimus- ja kehittdmispalvelut ja niihin liitty-
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talain 8 § sisdltdd poikkeuksena myds sen, ettei lakia sovelleta palveluhankintoi-
hin, jotka koskevat tutkimus- ja kehittdmispalveluja paitsi, jos niistd saatava
hyoty koituu yksinomaan hankintayksikolle sen toiminnassa kéytettiviksi ja
hankintayksikkd korvaa suoritetun palvelun kokonaan. Hankintadirektiivin
16 artiklan f) kohdan vastaava poikkeus koskee vain direktiivin tarkoittamia han-
kintaviranomaisia. Hankintalain soveltamisessa tulkintaongelman aiheuttaa kui-
tenkin se, ettd hankintalain 6 §:n 1 momentin 5 kohdan mukaan my®s yksityinen
taho, esimerkiksi sosiaali- ja terveysjarjestd on hankintayksikko, jos sen hankin-
taa varten saama rahoitus on yli puolet hankinnan arvosta.'?

Hallituksen esityksen (HE 50/2006 vp, s. 59) mukaan lain soveltamisalan ul-
kopuolelle jitettyjen tutkimushankkeiden tunnistamisessa merkityksellisié teki-
jOitd ovat tutkimuksen avoimuus ja tutkimuksen hyddynnettivyys mahdollisim-
man laajasti. Lain soveltamisen ulkopuolelle jiisi hallituksen esityksen mukaan
yhteisty6luontoinen tutkimus, jossa molemmat osapuolet osallistuvat tutkimuk-
sen sisdllon midrittelemiseen ja tutkimuksen rahoittamiseen. Soveltamisalasta
olisivat kdytdinnossd poissuljettuja esimerkiksi julkisten tiedeyhteisojen, kuten
korkeakoulujen ja tutkimuslaitosten ja yksityisten tahojen yhteisesti rahoittamat
tutkimusohjelmat. Hankintalakia sovelletaan hallituksen esityksen mukaan la-
hinni vain alihankintatyyppiseen, hankintayksikon tdysin maksamaan ja yksin-
omaan hankintayksikon kdyttoon tulevaan tutkimus- ja kehitystyohon.'*

Hankintalain poikkeussddnnoksen mukaan jirjeston tiettyad kehittimishanket-
taan varten tarvitsemat alihankintatyyppiset tutkimus- ja kehityspalveluhankin-
nat jaisivdt hankintalain soveltamisalan ulkopuolelle silloin, kun hyoty niistd
koituu esimerkiksi toiselle jérjestolle tai yrityksille taikka kunnalle. Néin kivisi
myds siind tapauksessa, ettd mainittujen hankintojen rahoittajana olisi jirjeston
lisdksi joku muu osapuoli. Vaikka jérjeston toteuttama kehityshanke rahoitetaan
raha-automaattiavustuksilla, korvaa” hankintayksikko tutkimus- ja kehittdmis-
palvelun kyseisessa lainkohdassa tarkoitetulla tavalla, silld raha-automaattiavus-
tus on arpajaislain 22 §:n mukaisesti myonnetty jérjestolle.

Hankintalain tutkimus- ja kehitystoimintaa koskevan poikkeussidinnoksen
sddtdaminen perustuu hankintadirektiiviin. Hankintadirektiivin 16 artiklan f) koh-
dan sddnnokselld pyritddn edistimidin Euroopan yhteisossd perustamissopimuk-
sen 163 artiklan mukaista tutkimuksen ja teknologian kehittimista. Tutkimus- ja
kehitystyolld on tarkoitus vaikuttaa kasvun elpymiseen, kilpailukyvyn vahvista-

vit konsulttipalvelut”.

12 Jdrjestot toteuttavat raha-automaattiavustusten turvin lukuisia tutkimus- ja kehityshankkeita.
Tissd tutkimuksessa on kysymys siitd, onko edelld todettu poikkeussddnnds sovellettavissa myos
Raha-automaattiyhdistyksen tuotoista avustuksia saavien jdrjestojen tekemiin palveluhankintoi-
hin, jotka koskevat tutkimus- ja kehittimispalveluja.

130 HE 50/2006 vp, s. 59.
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miseen ja tyollisyyden kehittimiseen. Artiklan tarkoituksena on lujittaa yhteison
teollisuuden tieteellistd ja teknologista perustaa sekid suosia sen kansainvilisen
kilpailukyvyn kehittdmistéd. Artiklan 163 perusteella neuvoston paittdmin Lissa-
bonin strategian tavoitteista saa kuvan komission innovaatiopolitiikkaa koske-
vasta tiedonannosta neuvostolle.!*! Taustaa selventid myds komission tiedonanto
”Yhteison puitteet tutkimus- ja kehitystyohon myonnettiville valtion tuelle”.!3?

Perustamissopimuksen 163 artiklan ja sitd selventivien komission tiedonanto-
jen mukaan yhteison tavoitteena on lujittaa yhteison teollisuuden tieteellistd ja
teknologista perustaa. Komissio korostaa innovaatiopolitiikan kansallisen ja
alueellisen tason merkitystd. Yhteiso tukee yrityksid, tutkimuskeskuksia ja kor-
keakouluja niiden korkealaatuiseen tutkimukseen ja teknologiseen kehittimiseen
liittyvissd pyrkimyksissid. Komission edelld mainittu julkista tukea koskeva tie-
donanto pyrkii my®s selventdméin, milld edellytykselld tutkimus- ja kehitystoi-
mintaan kuuluvaa tukea ei katsota perustamissopimuksen 87 artiklan 1 kohdassa
kielletyksi valtiontueksi, joka vidristdd tai uhkaa véidristdd kilpailua suosimalla
jotakin yritysté tai tuotannonalaa. Tuetun tutkimus- ja kehitystyon markkinald-
heisyysasteen midrittdmiseksi komissio tekee eron perustutkimuksen, teollisen
tutkimuksen ja kilpailua edeltidvin kehittimistoiminnan viélilld. Tiedonannon 2.4
kohdan mukaan tuen yksityiskohtaisten ehtojen ldhtokohtana on, ettei korkea-
kouluille tai voittoa tavoitteleville tutkimuslaitoksille myonnettivi tuki saa ai-
heuttaa tutkimus- tai kehitystuloksia hyodynnettiessa kilpailun vaéristymaa.

Hankintalain tutkimus- ja kehittimispalveluja koskevan sdédnnoksen tarkoitus-
ta on varsin vaikea ymmartidd ilman sen taustan tunnistamista. Poikkeussdannos
ei tule sovellettavaksi jirjestdjen palveluhankintoihin, silld sddnnoksen taustalla
olevalla poikkeuksella on direktiivin soveltamisesta vapautettu vain direktiivin
tarkoittamat hankintaviranomaiset. Myos yksityisen tahon saattaminen hankin-
talain piiriin on sdadetty Suomessa tietoisena siitd, ettd laki on hankintadirektii-
vid velvoittavampi. Hankintalakia koskevan hallituksen esityksen (HE 50/2006
Vp, s. 56) mukaan sdidnnos on koettu kidytdnnossa tarkeiksi, silld se mahdollistaa
omalta osaltaan hankintalain velvoitteiden laiminlydnnin julkista tukea myonti-
malld. Sddnnos on myds kilpailupoliittisesti merkittdva ja tehostaa osaltaan avus-
tusten kayttod. Myos timd nikokohta osaltaan vahvistaa sitd késitystd, ettei yk-
sityisid tahoja ole tarkoitettu esilld olevan poikkeussddnnon piiriin.'*

131 Komission tiedonanto neuvostolle, Euroopan parlamentille, Euroopan talous- ja sosiaalikomi-
tealle ja alueiden komitealle — Innovaatiopolitiikka: unionin Lissabonin strategiaa koskevan lihes-
tymistavan péivittdminen, KOM(2003) 112 lopullinen, asiakirja saatavilla internetisté, http://eur-
lex.europa.eu/.

132 Komission tiedonanto —Yleiset puitteet tutkimus- ja kehitystyohon myonnettiville valtion tuel-
le, EYVL, C 045, 17.2.1996 5. 5, k. 1.2.

133 HE 50/2006 vp, s. 56.
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Hankintalain valmistelun yhteydessd on pohdittu myds sitd mahdollisuutta,
ettei hankintayksikon myontdma rahoitus kaikissa tapauksissa tekisi tuen saajas-
ta 6 §:n 1 momentin tarkoittamaa hankintayksikkod (HE 50/2006 vp, s. 56).
Erityislailla olisi sen mukaan mahdollista tehdid poikkeus téstd pddsddnnostd,
mikdli tuki ei kohdistuisi elinkeinotoimintaan ja se myOnnettéisiin sosiaalipoliit-
tisin perustein. Tédtd mahdollisuutta voidaan arvioida vasta sen jilkeen, kun on
ensiksi selvitetty mm. kilpailusdintGjen ja julkisia tukia koskevien miirdysten
sisaltod.

8.3 SIDOSRYHMAHANKINTA

Hankintalakia ei sovelleta 10 § sidosryhmé- eli in house -hankintoihin. N&itd
ovat lainkohdan mukaan hankinnat, jotka hankintayksikko tekee siitd muodolli-
sesti erilliseltd ja padtoksenteon kannalta itsendiseltd yksikoltd. Lainkohdan aset-
tamina lisdedellytyksini on, ettd hankintayksikko yksin tai yhdessd muiden han-
kintayksikoiden kanssa valvoo yksikkdd samalla tavoin kuin se valvoo omia
toimipaikkojaan ja ettd yksikko harjoittaa padosaa toiminnastaan niiden hankin-
tayksikoiden kanssa, joiden méédrdysvallassa se on.

Sidosryhmihankinnoista on tarpeellista erottaa tilanteet, joissa julkisyhteisot
organisoivat uudelleen toimintojaan. Hankintasddnnot eivit lahtokohtaisesti so-
vellu tilanteeseen, jossa kunnat péittivit organisoida toimintojaan uudelleen ja
siirtdd toimivallan tietyn palvelun tuottamiseen toiselle viranomaisyksikolle tai
erikseen muodostettavalle oikeushenkil6lle.

Ranskaa koskeneen ennakkoratkaisun C-264/03 mukaan mikali viranomaisyk-
sikko siirtdd toiselle yksikolle sellaisen méirdysvallan, joka silli on omiin
yksikoihinsd ndhden, kyse on viranomaistehtédvin sisdisestid organisoimisesta.
My®6s tehtdvin saanut yksikko kéyttdd silloin perustamissopimuksen 45 artik-
lan tarkoittamaa julkista valtaa, jolloin perustamissopimuksen sijoittautumis-
ja palvelujen tarjonnan vapautta koskevien lukujen méirdyksii ei sovelleta.'**

Kuntayhtymén perustaminen on viranomaisen toiminnan uudelleen organisoi-
mista. Kuntayhtyma on kuntalain 80 §:n mukaan itsendinen oikeushenkild, jolla
on oikeustoimikelpoisuus. Kuntayhtymi on perustettu kuntalain 78 §:n mukai-
sella kuntien viliselld, valtuustojen hyviksymalld sopimuksella (perussopimus),
jossa sovitaan mm. paidtoksentekojirjestyksestd ja hallinnon ja talouden tarkas-
tuksesta. Kuntayhtymén johtamisesta ja kontrolloimisesta on niin laissa yksi-

134 Asia C-264/03, komissio vs. Ranska, k. 49 ja 50.
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tyiskohtaiset sdddokset. Kuntayhtymé valtuutetaan kdyttdmiin kunnan puolesta
valtaa sille tehdyn toimivallan siirron perusteella.'®

Tidssd yhteydessi ei ole syytd sekoittaa kisitteitd siten, ettd yleisen edun mu-
kaisessa tarkoituksessa suoritettu palvelutehtidvd olisi julkisen vallan kéyttoa.
Palveluhankintadirektiivid sovellettiin tietyin poikkeuksin mm. maanpuolustus-
alalla toimivien hankintaviranomaisten tekemiin palveluhankintoja koskeviin
sopimuksiin.'** Tuomioistuimen omaksuman suppean tulkinnan mukaan poik-
keus koskee vain toimintoja, joilla on suora ja erityinen yhteys julkisen vallan
kayttoon. Joka tapauksessa ns. vilillinen julkishallinto, yksityisoikeudellisten
subjektien ja erilaisten sui generis -yhteisojen valtiovallan tuen turvin toteuttama
julkisen vallan kiytto ei siis kuulu vapautettavan sijoittautumisoikeuden ja pal-
velujen tarjonnan vapauden piiriin."’

Hankintasopimuksella tarkoitetaan hankintalain 5 §:n 1 momentin 1 kohdan
mukaan hankintayksikon ja yhden tai useamman toimittajan vélistd sopimusta.
Toimittajalla hankintalain 5 §:n 1 momentin 7 kohdan mukaan tarkoitetaan luon-
nollista henkilod, oikeushenkil6d tai julkista tahoa taikka edelld tarkoitettujen
tahojen ryhmittymii, joka tarjoaa markkinoilla tavaroita tai palveluja taikka ra-
kennustyoti tai rakennusurakoita. Médritelmé vastaa hankintadirektiivin mééri-
telméd, jonka mukaan “palvelujen suorittajalla tarkoitetaan muun muassa oi-
keushenkil6d, joka tarjoaa markkinoilla palveluja”. Mainitun artiklankohdan
toinen alakappale kuvaa tillaisen oikeushenkilon luonnetta, kun se selkeyttdd
“taloudellisen toimijan” késitettd. Tdllainen toimija on mm. 8 kohdan ensimmdi-
sessd kohdassa todettu palvelujen suorittaja.'*® Vield kehittymissi olevan oikeus-
kdytdnnon mukaan yhteiséjen tuomioistuin tulkitsee varsin tiukasti kriteereitd,
joilla tarjoajan voitaisiin katsoa olevan muu kuin taloudellinen toimija. Tdma il-
menee niistd ehdoista, jotka tuomioistuin on asettanut hankintadirektiivin sovel-
tamisalan ulkopuolelle jidville sidosryhméhankinnoille (in house -hankinnoil-
le).

Toiminnan jérjestelystd oli kysymys ennakkoratkaisussa Teckal C-107/98,
jossa kuntien yhtymi valtuutettiin kdyttiméin kunnan puolesta valtaa sille teh-
dyn toimivallan siirron perusteella.'** Myos komissio ndyttdé tulkitsevan oikeus-

135 Ks. kuntayhtyméstd Hannus — Hallberg, 2000, s. 504 ss.

136 Asia C-264/03, komissio vs. Ranska, k. 48.

37 Ks. Joutsamo ym., 2000, s. 433 ss.

138 Ajkaisemman palveluhankintadirektiivin 92/50/ETY 1 artiklan ¢ alakohdassa “palvelun suorit-
tajalla” tarkoitettiin myos “palveluja suorittavaa luonnollista henkil64 tai oikeushenkilod julkisoi-
keudelliset laitokset mukaan luettuina”. Tétd toteamusta tuomioistuimen mukaan tukee se, ettd
tiettyjd poikkeuksia lukuun ottamatta direktiivid sovelletaan maanpuolustusalalla toimivien han-
kintaviranomaisten tekemiin julkisia palveluhankintoja koskeviin sopimuksiin. Ks. asia C-264/03,
komissio v. Ranska, k. 42 ja 48.

139 Asia C-107/98, Teckal.
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kiytantdd vastaavalla tavalla ja siten, ettd julkisissa hankinnoissa on kysymys
palvelujen hankkimisesta markkinoilta.'* Yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisu-
kidytdnnon mukaan jarjestelylle asetetaan kuitenkin erityisid ehtoja, jotta jarjes-
telyd voitaisiin pitdd Teckal-ratkaisun mukaisena in house -jirjestelyni. Tuomio-
istuimen myos ARGE Gewdisserschutz C-94/99 ennakkoratkaisussa ilmaisemien
kriteereiden mukaan hankintadirektiivid voidaan soveltaa silloin, kun hankinta-
viranomainen aikoo tehdi hankintaviranomaisesta muodollisesti erillisen ja pdid-
toksenteon kannalta itsendisen yksikon kanssa rahallista korvausta vastaan kir-
jallisen sopimuksen, jonka kohteena on tavaroiden tai palvelujen hankinta, riip-
pumatta siitd, onko tdma yksikko itse hankintaviranomainen.'*!

Yhteisojen tuomioistuin tarkasteli valvontaechdon toteutumista myos ennakko-
ratkaisussa Stadt Halle C-26/03. Kyse tédssd tapauksessa oli kaupungin ja sen
vilillisesti ja osittain omistaman yhtion vilisestd sopimuksesta. Ennakkoratkai-
sun mukaan yksityisen yrityksen osakkuus — jopa vihemmistoosakkuus — sellai-
sessa yhtiossd, jossa kyseinen hankintaviranomainen on mukana, sulkee joka
tapauksessa pois sen mahdollisuuden, ettd hankintaviranomainen voisi valvoa
kyseistd yhtiotd vastaavalla tavalla kuin se valvoo omia toimipaikkojaan.'*? Edel-
14 todettu koskee oikeuskdytinnon mukaan myds sopimuksia, jotka eivit kuulu
hankintadirektiivien soveltamisalaan tai jotka kuuluvat siihen vain osittain.

Kansallisessa oikeuskdytinndsséd on korkein hallinto-oikeus katsonut Hangon
kaupunkia koskeneessa ratkaisussaan (KHO 30.11.2004, taltio 3048), ettd huoli-
matta sairaankuljetusta koskevan yhteistydosopimuksen erdistd erityispiirteistd,
Espoon kaupungin ylldpitdmi Lénsi-Uudenmaan pelastuslaitos on sairaankulje-
tustoiminnan osalta Hangon kaupungista muodollisesti erillinen ja paitoksente-
on kannalta itsendinen yksikkd, jolta Hangon kaupunki osti rahallista vastiketta
vastaan sairaankuljetuspalveluja.'** Sen sijaan toisessa, alueellista ensihoitopal-
velua koskeneessa ratkaisussa (KHO 30.8.2006, taltio 2207) korkein hallinto-
oikeus katsoi, ettei Porvoon ja Loviisan kaupunkien seké erdiden muiden alueen
kuntien alueellisesta pelastustoimesta tekemé sopimus ollut (tuolloin voimassa
olleen) hankintalain 4 §:n mukainen hankinta.'*

Porvoon kaupungin ja Itd-Uudenmaan pelastuslaitoksen vililld oli tosin laa-
dittu kynnysarvot ylittivistd tavara- ja palveluhankinnoista sekd rakennusura-

140 Komissio tulkitsee yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskiyténtoéd vastaavalla tavalla. Ks. Suomen
18.10.2005 komissiolta pyytdmi Lausunto Suomen kuntien vilisten suorahankintojen sallittavuu-
desta.

141 Asia C-94/99 ARGE Gewiisserschutz, k. 40.

142 Asia C-26/03, Stadt Halle, k. 44-51. Yhteisojen tuomioistuimen ratkaisukidytannossi in house
-suhdetta on késitelty toistaiseksi asioissa C-107/98, Teckal, C-94/99, ARGE Gewdisserschutz, C-
26/03, Stadt Halle ym, C-340/04, Carbotermo ja Consorzio Alisei ja C-410/04, ANAV.

143 KHO 30.11.2004, taltio 3043.

14 KHO 30.8.20006, taltio 2207.
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koista annetun asetuksen (380/1998) 5 §:n 1 momentin 3 kohdan méaritelmén
mukainen kirjallinen sopimus, jolla on taloudellista arvoa ja joka koskee ensihoi-
topalvelun ostamista. Kun kuitenkin otettiin huomioon Itd-Uudenmaan pelastus-
laitoksen asema Porvoon kaupungin alaisuudessa ja valvonnassa, kyse ei ole ol-
lut kahden muodollisesti erillisen ja pddtoksenteon kannalta itsendisen yksikon
vilisestd palveluhankinnasta, vaan Porvoon kaupungin oman organisaation sisil-
14 toteutetusta palvelusta. Niin ollen Porvoon kaupungin ja Itd-Uudenmaan pe-
lastuslaitoksen vélisessd sopimuksessa ei ole ollut kysymys julkisista hankin-
noista annetun lain 4 §:ssd tarkoitetusta hankinnasta. Tdssi ratkaisussa oikeus
ndyttdd panneen erityistd painoarvoa my®os sille, ettd toiminnan kustannukset ei-
vit madrdytyneet markkinaehtoisesti vaan kustannusperusteisesti.

8.4 ERITYIS- JA YKSINOIKEUS

Hankintalakia ei sovelleta 12 §:n mukaan my06skiin palveluhankintoihin, jotka
tehdddn toiselta hankintayksikoltd sille Euroopan yhteisén perustamissopimuk-
sen mukaisella lailla, asetuksella tai hallinnollisella midrdykselld annetun palve-
lujen tuottamista koskevan yksinoikeuden perusteella. Sddnnos vastaa hankinta-
direktiivin 18 artiklaa. Sen mukaan direktiivid ei sovelleta palveluhankintoja
koskeviin sopimuksiin, jotka hankintaviranomainen tekee toisen hankintaviran-
omaisen tai hankintaviranomaisten yhteenliittymin kanssa ja jotka perustuvat
niille viranomaisille julkaistujen lakien, asetusten tai hallinnollisten méérdysten
nojalla annettuun yksinoikeuteen edellyttden, ettd nimé méadrdykset ovat perus-
tamissopimuksen mukaisia.

Yksinoikeuden haltijan tulisi hallituksen esityksen mukaan (HE 50/2006 vp,
s. 65) olla viranomaisyksikko, kuten valtion tai kunnan viranomainen, valtion
liikelaitos tai julkisoikeudellinen laitos tai tillaisten yhteenliittyméi.'* Hankinta-
lain 12 §:ssé tarkoitetaan siten lain 6 §:n 1 momentin 1-4 kohdassa sdéddettyji
hankintayksikoitd. Siten muille tahoille annettava yksinoikeus ei antaisi poikkea-
maa lain kilpailuttamisvelvoitteesta.

Yksinoikeuden ja erityisoikeuden kriteerit ovat kehittyneet yhteiséjen tuomio-
istuimen oikeuskdytdnnossd, silld perustamissopimus ei niitd sisdlld. Niitd selvi-
tetdén jaljempédni yksityiskohtaisemmin. Mahdollisuus erityis- ja yksinoikeuden
antamiseen julkisen palvelutehtidvén hoitamiseksi sisédltyy perustamissopimuk-
sen 86 artiklaan. Alustavasti voidaan myds todeta, ettd artikla 86 koskee julkisia
yrityksid ja yrityksid, joille jdsenvaltiot ovat myOnténeet erityis- tai yksinoikeu-
den julkisen palvelun tehtdvin hoitamiseen. Yksinoikeuden ehtojen olemassa-

145 HE 50/2006 vp, s. 65.
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oloa tulee arvioida ankaran tulkintaperiaatteen mukaisesti, ja ndyttovelvollisuus
esimerkiksi siitd, ettd vain tietylld toimittajalla on mahdollisuus palvelun suorit-
tamiseen, on silld, joka viittidd téllaisten olosuhteiden olevan olemassa.'*

Kansallisessa lainsddadidnnossimme yksinoikeus on midritelty laissa erdité
yrityksid koskevasta taloudellisen toiminnan avoimuus- ja tiedonantovelvolli-
suudesta (19/2003) siten, ettd silld tarkoitetaan julkisyhteison yhdelle yritykselle
lailla, asetuksella tai hallintopditokselld myontdmii oikeutta, joka antaa kysei-
selle yritykselle oikeuden tiettyjen palvelujen tarjoamiseen tai tietyn toiminnan
harjoittamiseen tietylld maantieteelliselld alueella (1 §:n 2 momentin b kohta).
Vastaavasti erityisoikeudella tarkoitetaan oikeuksia, joita julkisyhteisé6 myontdd
rajoitetulle madrille yrityksid lailla, asetuksella tai hallintopéétoksilld (1 §:n
2 momentin ¢ kohta).'¥’

Tutkittaessa mahdollisuuksia antaa esimerkiksi sosiaali- ja terveysjarjestolle
yksinoikeus palvelutehtidvin hoitamiseen, on syytd jo aluksi tiedostaa se, ettd
palveluja koskeva yksinoikeus vaikuttaa voimakkaasti mahdollisuuteen toteuttaa
perustamissopimuksen palvelun tarjontaa ja sijoittautumista koskevaa vapausoi-
keutta.'* Samoin yksinoikeus vaikuttaa myos perustuslain 18 §:ssd sdddetyn
elinkeinon ja ammatin harjoittamisen vapauden toteutumiseen, mika hallituksen
hankintalakia koskevassa esityksessd todetaankin.'*

Hankintalain 12 §:n tarkoitus tullee ymmarrettivammaksi, kun tarkastellaan
sen perustana olleen hankintadirektiivin 18 artiklan syntyd. Direktiivin sovelta-
misen poissulkeva ehto siséllytettiin alkuperdiseen palveluhankintadirektiiviin
tilanteessa, joka vastasi erdiden jisenmaiden olemassa ollutta kdytintod. Sellai-
nen oli esimerkiksi Kreikassa julkisia yrityksid koskenut velvollisuus kayttdi
madrittyja tilintarkastus- ja kirjanpitoyhteisdjd, minkd kdytannon haluttiin jatku-
van.'®® Suomessa lainsdddantoon perustuvia yksinoikeuksia olivat Painatuskes-
kus Oy:lle annettu yksinoikeus sidddostekstien painamiseen ja Postipankki Oy:n
asema valtion maksuliikenteen hoitajana.'! Tarkoituksena ei ollut ”’siunata” ole-
massa olevia vanhoja yksinoikeuksia antamalla poikkeus direktiivin soveltamis-
alasta sellaisille yksinoikeusjdrjestelyille, jotka olivat perustamissopimuksen
vastaisia.'*?

146 Asia C-199/85, komissio vs. Italia, k. 14.

147 Laki perustuu jdsenvaltioiden ja julkisten yritysten vilisten taloudellisten suhteiden avoimuu-
desta annettuun direktiiviin 80/723/ETY.

148 K. esimerkiksi rakennusdirektiivid 71/305 koskeva asia C-199/85, komissio vs. Italia, k.14.

149 Ks. HE 50/2006 vp, s. 65.

150 Trepte, 1993, s. 106.

5t Lievonen, 1997, s. 102.

132 Ks. Bovis, 2005, s. 624. Bovis kuvaa erityisalojen hankintadirektiivin 2004/17/EY vastaavan
madrdyksen alkuperdistd tarvetta.
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Suomen kansallisessa kilpailuttamisvelvollisuutta koskeneessa oikeuskéytin-
ndssi yksinoikeuden antaminen ndyttiisi esiintyneen kerran.

Korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisussa (KHO 30.11.2004, taltio 3048)
kysymys oli sairaankuljetuspalveluja koskevasta hankinnasta. Pelastuslain
(468/2003) 3 §:n mukaan kunnat vastaavat yhteistoiminnassa pelastustoimes-
ta valtioneuvoston madrddmalld alueella (alueen pelastustoimi) siten kuin siitéd
sdddetddn pelastuslain 4 §:ssd. Sen mukaan alueen kuntien on tehtiivd sopimus
pelastustoimen yhteistoiminnan jérjestimisestd. Kyseinen laki ei velvoita
kuntia yhteistoimintaan sairaankuljetuspalvelujen jérjestamisessd, joten yh-
teistoiminta ei perustu téltd osin laissa méaarittyyn velvollisuuteen. Korkein
oikeus katsoi tdmin perusteella, ettei kysymys ollut Lansi-Uudenmaan pelas-
tuslaitoksen Hangon kaupungille tuottamien sairaankuljetuspalvelujen osalta
hankintalain 3 §:n 3 momentin tarkoittamasta palveluhankinnasta, joka teh-
diin toiselta hankintayksikolti sille lailla, asetuksella tai hallinnollisella mia-
rdykselld annetun yksinoikeuden perusteella.’”® Tdmén vuoksi oikeuden mu-
kaan sopimus ei jddnyt julkisia hankintoja koskevan sédédntelyn soveltamisen
ulkopuolelle.'>*

Hankintadirektiivin 18 artiklan mukainen direktiivin rajausta koskeva tilanne
syntyy silloin, kun kyse on toisen hankintaviranomaisen suorittamasta palvelu-
tehtavistd. Mikili sosiaali- ja terveysjarjeston asema olisi sellainen, ettd jérjes-
ton voitaisiin katsoa olevan direktiivin tarkoittama julkisoikeudellinen laitos, ei
direktiivid sovellettaisi lainkaan julkisen viranomaisyksikon, esimerkiksi kun-
nan ja jdrjeston vilisiin sopimuksiin. Asiakkaat vastaanottaisivat sopimusten
perusteella (esimerkiksi sosiaalihuollon) palveluja yksinoikeuden saaneelta,
hankintadirektiivin tarkoittamalta julkisoikeudelliselta laitokselta.

Erityis- tai yksinoikeuden antamisen arviointi on mahdollista tehdd kokonai-
suudessaan kuitenkin vasta sitten, kun ensiksi on selvitetty julkisen palvelutehti-
vin antamisen edellytykset sekd yhteison ettd kansallisen oikeuden perusteella.
Liséksi tulee selvittdd yhdistyslain merkitys yhdistyksen toiminnan siitelijana
sekd sosiaali- ja terveyspalvelujen luonne yleisen edun mukaisina palveluina.'>

8.5 SYRIIMATTOMYYSVELVOITE ERITYIS- JA
YKSINOIKEUTEEN PERUSTUVASSA
PALVELUHANKINNASSA

Hankintalain yksinoikeutta ja erityisoikeutta koskeva 3 § perustuu suoraan han-
kintadirektiivin samansisiltdiseen 3 artiklaan ilman, ettéd sen sisdltoon olisi puu-

153 Oikeuden ratkaisu perustui aikaisemman lain 3 §:n 3 momenttiin. Lainkohta on sdilynyt sisil-
161tddn samanlaisena myos uudessa hankintalaissa.

13 KHO 30.11.2004, taltio 3048.

155 Tistd aikaisemmat johtopéitokseni lisensiaatintutkimuksessa, Romppainen, 2003, s. 120-138.
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tuttu kansallisen lain sddtdmisessd. Selvennyksend on aiheellista todeta, ettd
hankintadirektiivin 18 artikla sditidd kahden hankintaviranomaisen vilisesta so-
pimustilanteesta, kun taas direktiivin 3 artikla sd4tdd viranomaisen ja yksityisen
tahon vilisestd suhteesta. Hankintadirektiivin 3 artikla noudattaa erityisalojen
hankintadirektiivin (2004/17/EY) kanssa yhtdldisté periaatetta kisitellessdén eri-
tyisoikeuksia ja yksinoikeuksia rinnasteisesti.'® Myoskdédn yhteisjen tuomiois-
tuin ei ole tehnyt erottelua. Erityis- ja yksinoikeuden kisite on “lainattu” perus-
tamissopimuksen 86 artiklasta, joten kisitteen kahta erillistd, toisistaan sisallol-
lisesti erotettavissa olevaa osaa ei ole erotettu toisistaan.'”’

Hankintadirektiivin 3 artiklan mukaan hankintayksikon myontdessd muulle
taholle kuin hankintaviranomaiselle erityis- tai yksinoikeuden julkisen palvelu-
toiminnan harjoittamiseen, sen on samalla asiakirjassa, jolla yksinoikeus anne-
taan, madrittivd, ettd yksikon on tihédn toimintaan kuuluvia hankintasopimuksia
kolmansien osapuolten kanssa tehdessddn noudatettava kansalaisuuteen perustu-
van syrjinnidn kieltimisen periaatetta. Artikla ei siten koske sellaisia julkisen
palvelutoiminnan harjoittajia, jotka ovat lain tarkoittamia hankintayksikditd, sil-
14 ndmi noudattavat lain direktiivin ehtoja jo muutoinkin kokonaisuudessaan.'>®
Sadnnos ei sisdlld midrdyksid oikeuksien antamisen tavasta.

Yhteisdjen tuomioistuimen mukaan hankintadirektiivin 3 artikla toteuttaa jul-
kisissa hankinnoissa perustamissopimuksen 12 artiklaan sisédltyvin kansalaisuu-
teen perustuvan syrjinndn kiellon periaatetta.'>® Direktiivin kieltosddnnoksen
johdosta kyseinen méiérdys tulee palvelumonopolin antamisen tai siihen liittyvén
sopimuksen ehdoksi.'® Ehto tulee sisdllyttdd jdsenvaltion oikeusjirjestyksen
mukaiseen tehtiviksiantoasiakirjaan. Tillaisia ovat julkisen viranomaisen asia-

136 Tdmi periaate ilmenee hankintadirektiivin kanssa samanaikaisesti voimaan tulleesta erityisalo-
ja koskevan direktiivin (2004/17/EY) 2 artiklan miéritelmistd. Artiklan 3 kohdan mukaan “erityis-
jayksinoikeuksilla” tarkoitetaan oikeuksia, jotka jasenvaltion toimivaltainen viranomainen on lain,
asetuksen tai hallinnollisen méiérdyksen nojalla myontényt, ja joilla varataan 3—7 artiklassa mééri-
tellyn toiminnon harjoittaminen yhdelle tai useammalle yksikolle, mikd vaikuttaa merkittdvisti
muiden yksikdiden mahdollisuuksiin harjoittaa kyseistd toimintaa.

157 Trepte on selvittdnyt erityis- ja yksioikeuden késitettd 90 (nykyisin 86) artiklan 3 kohdan perus-
teella direktiivin 88/301 (televiestinnédn verkkoja koskeva direktiivi) kehityksen perusteella. Direk-
tiivissd kéytettiin 90 artiklan mukaista késitettd erityis- tai yksinoikeus. Yhteisdjen tuomioistuin
kaytti direktiivid koskevassa ratkaisussaan (asia C-202/88 Ranska v. komissio) vain kisitettd eri-
tyisoikeus riittdvind médritelméini oikeudesta, josta tapauksessa oli kyse. Tuomioistuin ei tarjon-
nut mitdédn selitysti sille, miten ndmé kaksi kategoriaa tulisi erotella. Kéytdnnon terminologiassa
erottelulla ndyttdd olleen kovin vdhédn merkitysti, silld komissio oli yksiloinyt erityisoikeuden ky-
seisessd tapauksessa riittdvésti. Joka tapauksessa ongelmaksi jéi erityisoikeuden mééritelmin
puuttuminen, mikd saattaa aiheuttaa védrinymmarryksid. Ks. Trepte, 1993, s. 9-11. Ks myds Ar-
rowsmith, 2005, s. 237.

158 HE 50/2000, s. 49.

159 Esimerkiksi asia C-275/98, Unitron Scandinavia, k. 31.

100 K. Kalima, 1996, s. 50.
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kirjat, jotka siséltivit saddoksen, madrdyksen tai hallinnollisen pdétoksen.'e!

Suomessa tillaisia ovat mm. julkaistut lait, asetukset ja kunnanvaltuustojen pai-
tokset, joihin yksinoikeus saattaisi perustua.'®

161 Komissio, Vihred kirja yleishyodyllisistid palveluista, s. 7.
102 K. Kalima, 1996, s. 50.
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9 Sosiaali- ja terveyspalveluhankintaa koskeva
menettely

9.1 EU:N JA KANSALLISET KYNNYSARVOT

Kynnysarvot méirittelevit hankintadirektiivin periaatteellisen soveltamisen sekid
kansallisen ja yhteison toimivallan jakautumisen. Hankinnan arvon ollessa vé-
hintddn hankintadirektiivissd méairitellyn kynnysarvon suuruinen, direktiivi edel-
lyttdd sovitettavaksi yhteen kansalliset julkisia hankintoja koskevat sdinnokset.
Hankintadirektiivin mukaisten kynnysarvojen alle jddvissd hankinnoissa ei di-
rektiivid sovelleta lainkaan, vaan hankintamenettelysti sddtdminen jdd jisenval-
tion pédtosvaltaan. Kynnysarvon alittavia hankintoja on luonnehdittu kansalli-
siksi hankinnoiksi.'®

Hankintalain 16 §:n mukaiset hankintadirektiivin mukaiset kynnysarvot ovat:

1) 137 000 euroa valtion keskushallintoviranomaisten tavarahankinnoissa ja
palveluhankinnoissa;

2) 211 000 euroa muiden kuin edelléd 1 kohdassa tarkoitettujen hankintayksi-
koiden tavarahankinnoissa ja palveluhankinnoissa; seké

3) 5278 000 euroa rakennusurakoissa ja kiyttdoikeusurakoissa.

Tavara- ja palveluhankintoja koskevan 211 000 euron sekd rakennusurakoita
ja kdyttooikeusurakoita koskeva 5 278 000 euron kynnysarvo koskee siten myos
kuntia ja kuntayhtymid.'®

My®6s hankintadirektiivin soveltamisalasta pois jitetyistd hankinnoista sdddet-
tiessd tulee ottaa huomioon mahdollisuus yhteison oikeuden vélittoméédn sovel-
tamiseen (ks. edelld kappale 2.2). Yhteisjen tuomioistuin on soveltanut avoi-
muusperiaatetta myos sellaisessa tapauksessa, jossa se on aluksi selvisti toden-
nut hankinnan jadvén hankintadirektiivin soveltamisen ulkopuolelle.'®> Sovellet-
taviksi voivat tulla yhteison perustamissopimuksen perustavaa laatua olevat va-
pausoikeudet ja niihin liittyen erityisesti kielto kansalaisuuteen perustuvasta
syrjinndstd. Jasenvaltiot eivit saa ylldpitdd mitddn sellaista lainsdddidntod, joka
rikkoisi perustamissopimuksen 43 tai 49 artiklaa tai loukkaisi yhdenvertaisen

163 K. Kalima, 2001, s. 59 ss.

164 Kauppa- ja teollisuusministerion on 16 §:n 2 momentin mukaan ilmoitettava virallisessa leh-
dessd EU-kynnysarvojen muutoksista komission tekemien tarkistusten mukaisesti.

165 Edelld kisitellyt asiat C-324/98, Teleaustria ja C-59/00, Vestergaard.
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kohtelun, syrjintikiellon ja avoimuuden periaatteita.'®® Avoimuusperiaate var-
mistaa kaikkien potentiaalisten tarjoajien eduksi, ettd viranomaiset toteuttavat
hankinnoissaan erityistd avoimuutta, jotta sopimusten tekeminen avautuisi kil-
pailulle ja sopimusten tekomenettelyjen puolueettomuutta voitaisiin valvoa.'®’

Kynnysarvon arvioinnissa kéytetddn hankintalain 17 §:n mukaan hankintaso-
pimuksen suurinta ennakoitua arvonlisdverotonta kokonaisarvoa. Lain 19 §:n
3 momentin mukaan méiirdaikaisten, enintddn 48 kuukautta voimassa olevien
sopimusten ennakoidun arvon laskennassa kidytetddn sopimuksen voimassaolon
aikaista kokonaisarvoa jadnnosarvo mukaan lukien. Toistaiseksi tai yli 48 kuu-
kautta voimassa olevien hankintojen osalta sopimuksen ennakoidun arvon las-
kennassa kdytetddn sopimuksen kuukausiarvoa kerrottuna luvulla 48.

Hankintadirektiivin sosiaali- ja terveyspalveluja koskevat sddnnokset vastaa-
vat aikaisemmin voimassa olleen palveluhankintadirektiivin (92/50/ETY) méa-
riyksid. Terveydenhoito- ja sosiaalipalvelut siséltyvét direktiivin liitteeseen II B.
Direktiivin 21 artiklan mukaan liitteessd II B lueteltuja palveluja koskeviin han-
kintoihin sovelletaan liitteestd II A poikkeavia menettelytapoja. Liitteen 11 A
hankintoja koskevat kaikki direktiivin 23-25 artikloissa sdddetyt menettelytavat,
kuten hankintoja koskevat tekniset eritelmiit, vaihtoehtoisten hankintojen mah-
dollisuus, hankintasopimuksen toteuttamisen ehdot, hankinnan eri menettelyta-
poja (esimerkiksi avoin menettely ja rajoitettu menettely sekd neuvottelumenet-
tely), julkisuutta ja avoimuutta koskevat ja tarjousten késittelyd koskevat sdin-
not.

Hankintadirektiivin liitteet sisdltdvit yksityiskohtaiset luettelot direktiivin pii-
riin kuuluvista hankinnoista, mutta direktiivin soveltamisen alaan kuuluvat
muutkin palvelut kuin liitteissd nimenomaan mainitut. Perusjako tapahtuu siten,
ettd palvelut, joita ei ole mainittu liitteessd II A kuuluvat liitteen II B tarkoitta-
miin palveluihin. Kun liitteen II B viimeinen ryhmd 27 sisiltdd ryhmédn "Muut
palvelut”, tarkoittaa se sitd, ettd toissijaisiin palveluihin sisdltyvit kaikki han-
kintadirektiivin palvelusopimuksen ehdot tayttivit palvelut. Edella todettua vah-
vistaa myos se, ettd yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskdytinndn mukaan jokai-
nen palvelu kohdennetaan joko direktiivin liitteeseen I A tai liitteeseen I B.'%®

166 Ks. asia C-458/03, Parking Brixen, k. 46-52 ja asia C-264/03, komissio vs. Ranska, k. 32.

167 Asia C-324/98, Teleaustria.

1% Peruste ilmenee direktiivin 2004/18/EY johdanto-osan kohdasta 36. Palvelujen jakamista han-
kintadirektiivin soveltamisessa liitteen II A ensisijaisiin ja liitteen I B toissijaisiin palveluihin
voidaan tarkastella yksityiskohtaisesti myos palvelujen sisillon perusteella. Tamin tekee mahdol-
liseksi yhteison sisélld noudatettava yhteinen viitenimikkeistd (CPV), joka on hyviksytty Euroo-
pan parlamentin ja neuvoston asetuksella (EY) N:o 2195/2002. Silld on tarkoitus varmistaa nimik-
keiston vastaavuus muiden voimassa olevien nimikkeistojen kanssa. Standardisoiduilla nimikkeis-
toilld pyritddn parantamaan hankintailmoitusten ymmarrettdvyytti, jolloin yhteisdsséd toimivat ta-
loudelliset toimijat voisivat pdittdd, ovatko tarjouspyynnot heité kiinnostavia vai eivit.

178



EU:N JA KANSALLISET KYNNYSARVOT

Toissijaisia palveluhankintasopimuksia koskevat vain 23 artiklan teknisii eri-
telmid ja 35 artiklan 4 kohdan jdlki-ilmoitusta koskevat midrdykset. Teknisten
eritelmien on hankintalain 44 §:n mukaan tehtidvi mahdolliseksi se, etti tarjoajil-
la on yhtéldiset mahdollisuudet osallistua kilpailuun.'® Hankintadirektiivin tek-
nisten eritelmien tarkoituksena on kyseisen direktiivin johdanto-osan 29 kohdan
mukaan se, ettd palvelut avautuisivat kilpailulle. Kun tdmi perustelu koskee yhti
lailla sosiaali- ja terveyspalveluja kuin muitakin julkisia hankintoja, ottaa direk-
tiivi jo nyt huomioon sen, ettd kyseiset palvelut jossain vaiheessa tulisivat sen
soveltamisen piiriin.'”

Toissijaisten hankintojen (“non-priority”- tai “residuary’-hankinnat) jtti-
mistd alkuperiisten direktiivin periaatteiden kehittdmisvaiheessa pois palvelu-
hankintadirektiivin sdédntdjen tdyden soveltamisen alasta on perusteltu silld,
etteivit ne ole merkittavid rajat ylittivian kaupan kannalta.'”" Tdtd on pyritty nyt
selventdméan myos hankintadirektiivin johdanto-osan 18 kohdassa. Liitteen II B
toissijaisiin hankintoihin ei direktiivid kohdan 19 mukaan sovelleta siirtymékau-
tena tdysimittaisesti, koska direktiivin sadnnokset eivit tee mahdolliseksi toteut-
taa kaikkia valtioiden rajat ylittdvéin kaupan lisddmismahdollisuuksia.'”? Yhtei-
son julkisia hankintamenettelyji koskevat sddnnokset voivat siten mydhemmin
tulla sovellettaviksi my0s toissijaisiin palveluihin. Toissijaiset hankinnat ovat
toistaiseksi “jonotuslistalla” tullakseen direktiivin sddntelyn piiriin.'”

Hankintalaki on sdadetty edellda kuvatun mukaan mééraytyvian, kynnysarvois-
ta ja yhteison perustamissopimuksen oikeusvaikutuksesta johtuvan toimivallan
perusteella. Hankintalakiin on sisillytetty kansalliset kynnysarvot, joiden alle
jddviin hankintoihin lakia ei sovelleta. Hankintojen sdéntely uudessa hankinta-
laissa eroaa merkittdvésti aikaisemmasta sikéli, ettd hankinnan vihdinen arvo on
nyt mééritelty laissa. Hankintalain kilpailuttamisvelvoitteen ulottaminen kaik-
kiin hankintoihin niiden arvosta riippumatta on kidytinnossa koettu raskaaksi ja

169 Komission tulkitseva tiedonanto julkisiin hankintoihin sovellettavasta yhteison lainsdddannosti
ja mahdollisuuksista ottaa sosiaaliset ndkokohdat huomioon julkisissa hankinnoissa, s. 4.

170 Hankintadirektiivin liitteen VI 1 kohdan mukaan tekninen eritelmé esimerkiksi palveluhankin-
toja koskevien sopimusten osalta tarkoittaa sitd, ettd erittely sisdltyy asiakirjaan, jossa palvelulta
edellytetyt ominaisuudet méiritellddn. Ominaisuuksiin kuuluvat laadun taso, ympéristosuojelun
taso, suunnitteluvaatimukset (mukaan luettuna vammaiskayttd), vaatimuksenmukaisuuden, kiyt-
toon soveltuvuuden ja tuotteen kidyton arviointi, turvallisuus ja mitat, mukaan lukien tuotteeseen
kohdistuvat vaatimukset myyntinimitysten, termiston, tunnusten, testauksen ja testausmenetel-
mien, pakkauksen, merkitsemisen, etiketdinnin, kdyttoohjeiden ja tuotantoprosessien ja -menetel-
mien osalta sekd vaatimuksen mukaisuuden arvioinnin. Luetteloa ei ole selvistikddn laadittu pal-
veluhankintoja silmélla pitden.

71 Ks. Cox, 1993, s. 201.

1”2 Ks. myos Kalima, 2001, s. 68.

I3 Pekkala, haastattelu. Pekkala oli