Defensor Legis N:o 4/2020

JULKISYHTEISON TEHTAVIEN SIIRTO - HALLINNON SISAINEN
UUDELLEENJARJESTELY VAI JULKINEN HANKINTA?'

1 Johdanto

Téssi artikkelissa kisitelldian Euroopan unionin
tuomioistuimen sekd markkinaoikeuden ja kor-
keimman hallinto-oikeuden ratkaisuja, joissa on
tarkasteltu julkisia hankintoja koskevien sdinnds-
ten soveltumista julkisyhteison tehtdvien siirtoon
siitd erilliselle oikeushenkilolle. Milloin ja milla
edellytyksilld kuntien tai muiden julkisyhteisdjen
tehtévien siirto erillisen oikeushenkilon hoidetta-
vaksi jdd julkisia hankintoja koskevien EU:n direk-
tiivien ja Suomen hankintalakien? soveltamisalan
ulkopuolelle?

Eurooppalaisessa oikeuskirjallisuudessa huomio
on keskittynyt pddosin sidosyksikkohankintojen

sddntelyyn ja tulkintaan, ja timén artikkelin aihepii-
rid on kasitelty varsin vihin. Kotimaisessa oikeus-
kirjallisuudessa aihepiiristi ei titi kirjoitettaessa
ole kirjoitettu juuri lainkaan.? Jiljempéné jaksossa
3.3 késiteltavin tuoreen ratkaisun asiassa C-328/19
Porin kaupunki* voidaan kuitenkin odottaa muut-
tavan tilannetta Suomessa téltd osin. Asia koskee
sekd tehtdvien siirtoa niin sanotulle vastuukunnalle
ettd tdiman jilkeisid vastuukunnan suorahankintoja
in house -yksikoltddn. Tatd kirjoitettaessa padasia
oli edelleen vireilld korkeimmassa hallinto-oikeu-
dessa (KHO:2019:52). Unionin tuomioistuimen
ratkaisua kisitellddn jaksossa 3.3.

Unionin tuomioistuimella oli vuonna 2016 asias-
sa C-51/15 Remondis ensimmaisen kerran mahdol-

! Kiitén kollegaani, OTM Tatu Kdirhdiii arvokkaista artikkelin sisdltod koskevista kommenteista seké oikeustieteen ylioppilas
Maria Metsoa ldhdetarkistuksiin liittyvistd avusta.

2 Siltd osin kuin artikkelissa kisitellddn hankintadirektiivejé, kisittely rajataan yleiseen hankintadirektiiviin 2014/24/EU.
Kotimaisia hankintalakeja ei puolestaan kisitelld juurikaan, koska julkisen hankinnan ja hankintasopimuksen késitteet maaray-
tyvit ldhtokohtaisesti yksinomaan hankintadirektiivien perusteella. Poikkeuksena tihén on erityisesti sidosyksikkosddnnoksissa
sallitun “ulosmyynnin” raja, joka on Suomen yleisessd hankintalaissa (1397/2016) EU:n yleisessé hankintadirektiivissd asetettua
rajaa selvésti alhaisempi.

* Eurooppalaisesta oikeuskirjallisuudesta on syytd mainita erityisesti Janssen, Willem A.: EU Public Procurement Law &
Selforganisation, The Netherlands 2018. Liséksi Wiggen, Janicke: Public procurement rules and cooperation between public
sector entities, Public Procurement Law Review 5/2011, s. 157-172 (erityisesti s.164—167) ja Smith, Susie: Is a Transfer of
Competences between Contracting Authorities a Public Contract? Case C-51/15, Public Procurement Law Review 3/2017, NA
91-96. Kotimaisesta (vanhemmasta) kirjallisuudesta esimerkiksi Loyrty, Katri: Hankintojen sdintely ja kuntien yhteistyo, Laki-
mies 4/2009, s. 619-644 ja Ukkola, Markus: Hankintayksikoiden vilisestd yhteistyostd, Lakimies 4/2011, s. 690-708.

4 Asia C-328/19, Porin kaupunki, tuomio 18.6.2020, ECLI:EU:C:2020:483.
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lisuus arvioida perusteellisesti julkisia hankintoja
koskevien EU-sddnnosten soveltuvuutta julkisyh-
teisdjen viliseen tehtévien siirtoon.> Tapaus kos-
ki sittemmin kumottua vanhaa hankintadirektii-
vid 2004/18/EY, mutta sitd voidaan pitda piteviani
oikeusohjeena myos nykyisen hankintadirektiivin
2014/24/EU aikana.® Tapauksessa oli kysymys jér-
jestelystd, jossa useat julkisyhteisot perustivat yhty-
min ja siirsivit sille vastuullaan olevat jitehuoltoa
koskevat tehtdvit. Tuomioistuin totesi ennakkorat-
kaisussaan, ettei jarjestely ollut hankintadirektiivin
2004/18/EY soveltamisalaan kuuluva julkinen han-
kinta. Ratkaisua kisitelldén jaksossa 3.2.7

Suomessa markkinaoikeus on muutamassa rat-
kaisussaan padtynyt siihen, ettei kuntien lakisdé-
teisten jatehuoltotehtévien siirto kuntien yhteisesti
omistaman yhtion hoidettavaksi ollut julkinen han-
kinta vaan hankintalain soveltamisalan ulkopuolel-
le jadva kilpailuttamistehtédvien siirto tai “kuntien
vilisen yhteistyOn jirjestdiminen ja organisointi”.
Ratkaisut, jotka liittyvit usein hankintalainsdddin-
non sidosyksikkosdinnosten tulkintaan, ovat kuiten-
kin ajalta ennen unionin tuomioistuimen tuomio-
ta asiassa Remondis. Kotimaista oikeuskdytantod
késitelldédn jaksossa 4.

Useimmat unionin tuomioistuimen ja kotimais-
ten tuomioistuinten ratkaisut koskevat jdtehuoltoa.
Artikkelin lopussa esitetddnkin erditd huomioita
Suomen jitelaissa kunnan vastuulle sdéddettyjen

tehtédvien siirtdmisesti toiselle julkisyhteisolle tai
kuntien omistamalla yhtiolle.

2 Tehtévien siirtoon liittyvit oikeusohjeet

2.1 Asiaan liittyvit sddnnokset ja mddirdykset

Perusta tehtédvien siirtoa koskevalle oikeuskehityk-
selle luotiin jo Euroopan yhteisdn perustamissopi-
muksella eli Rooman sopimuksella vuonna 1957.
Sopimuksen mukaan unionin perussopimuksilla ei
puututa jasenvaltioiden omistusoikeusjérjestelmiin.®

Unionin tuomioistuin katsoi jo vuonna 1971
asiassa International Fruit Company, ettd jisen-
valtioiden sisdisten toimivaltuuksien jérjestelyt kuu-
luvat yksinomaan kansallisten valtiosddntojen alaan
(korostus téssd):

”Although under article 5 of the Treaty the Member
States are obliged to take all appropriate measures,
whether general or particular, to ensure fulfilment of
the obligations arising out of the Treaty, it is for them
to determine which institutions within the national
system shall be empowered to adopt the said mea-
sures... The answer to the first question must therefore
be that when provisions of the Treaty or of regulations
confer power or impose obligations upon the states for
the purposes of the implementation of community law
the question of how the exercise of such powers and
the fulfilment of such obligations may be entrusted by
Member States to specific national bodies is solely a
matter for the constitutional system of each state.”

5> Asia C-51/15, Remondis, tuomio 21.12.2016, ECLI:EU:C:2016:985.
¢ Ks. julkisasiamies Mengozzin ratkaisuehdotus asiassa C-51/15 Remondis, jiljempini jakso 3.2. Ks. my6s Janssen, s. 100

jall7.

7 Unionin tuomioistuimen ratkaisuja arvioitaessa ja niistd yleisesti sovellettavia tulkintaohjeita muodostettaessa on huomioi-
tava unionin ennakkoratkaisumenettelyn osin kasuistinen luonne. Vaikka ennakkoratkaisumenettelyssd unionin tuomioistuimen
tehtdvind on antaa nimenomaan EU-oikeuden tulkintaa koskeva ohje eiké ratkaista itse kansallisessa tuomioistuimessa vireillda
olevaa péiasiaa, niin taustalla vaikuttavat usein vahvasti kyseisen péddasian tosiseikasto seké siihen sovellettavat kansalliset sddn-

nokset.

8 Niin on nykyisin médritty Euroopan yhteison perustamissopimuksen korvanneen Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopi-

muksen 345 artiklassa.

° Yhdistetyt asiat 51-54/71, International Fruit Company tuomio 15.12.1971, ECLI:EU:C:1971:128, 3 ja 4 kohta.
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Edelleen Sopimuksessa Euroopan unionista, 4 artik-
lan 2 kohdassa, suojellaan vilillisesti jdsenvaltioi-
den sisdisten toimivaltuuksien uudelleenjérjestelyja:

”Unioni kunnioittaa jasenvaltioiden tasa-arvoa perus-
sopimuksia sovellettaessa seké niiden kansallista iden-
titeettid, joka on olennainen osa niiden poliittisia ja
valtiosddnnon rakenteita, myos alueellisen ja paikal-
lisen itsehallinnon osalta. Se kunnioittaa keskeisid
valtion tehtédvid...”

Janssen on katsonut, etti tdlld artiklalla oli vaiku-
tusta julkisen hankinnan ja sen soveltamisalan ulko-
puolelle jadvin tehtdvien siirron viliseen rajanve-
toon, mutta artikla ei kuitenkaan tuonut varsinaisesti
mitddn uutta sithen, mitd unionin tuomioistuin oli
oikeuskdytdnnosséin jo aikaisemmin vahvistanut.'°

Unionin tuomioistuin joka tapauksessa antoi til-
le artiklalle merkittdvaa painoarvoa asiassa C-51/15
Remondis."!

Vuonna 2014 hyviksytyn uuden yleisen han-
kintadirektiivin 2014/24/EU 1 artiklan 6 kohdassa
sdddetiiin puolestaan asiasta hieman tarkemmin:

”Sopimukset, padtokset ja muut oikeudelliset vilineet,
joilla jérjestetddn hankintaviranomaisten tai niiden
yhteenliittymien vilistd valtuuksien ja vastuiden siir-
toa julkisten tehtdvien suorittamista varten ja joissa ei
méadritd sopimussuhteisesta suorituksesta annettavasta
korvauksesta, katsotaan kunkin jdsenvaltion sisdiseen
organisaatioon kuuluvaksi asiaksi, eikd timé direktiivi
ndin ollen vaikuta niihin milldén tavoin.”

Kuten jaksossa 3.2.2 tuodaan esiin, on katsottava,
ettd tdssid sddnnoksessd ainoastaan selvennetdin
julkisia hankintoja koskevan sopimuksen késitet-
t4d muuttamatta kisitteen laajuutta siitd, mikéd se oli
direktiivin 2004/18/EY nojalla.

Direktiivin perustelukappaleessa 4 todetaan jul-
kisen hankinnan ja jasenvaltioiden sisdiseen organi-
saatioon kuuluvien asioiden vélisestd rajanvedosta
puolestaan seuraavaa (korostus tissd):

10 Janssen, s. 98.
1" Ks. jakso 3.2.

”Koska julkinen toiminta on yhd monimuotoisem-
paa, on tarpeen médritelld selvemmin itse hankinnan
késite. Kyseinen selvennys ei saisi kuitenkaan joh-
taa tdmdn direktiivin soveltamisalan laajentamiseen
direktiivin 2004/18/EY soveltamisalaan néhden. Unio-
nin hankintasdinn6illi ei pyritd sidénteleméén kaik-
kia julkisten varojen kidyton muotoja vaan ainoastaan
sellaista kdytto4, joka on tarkoitettu vastikkeelliseen
rakennusurakoiden, tavaroiden tai palvelujen hank-
kimiseen hankintasopimuksella.”!?

Niin nouseekin esiin kysymys yhtééltd julkisen
hankinnan ja toisaalta EU-oikeuden jdsenvaltioil-
le takaaman sisdisid toimivaltoja koskevan itse-
madrddmisoikeuden vélisestd suhteesta. Millaisis-
sa tapauksissa ja milld edellytyksilld kysymys on
kilpailutusvelvoitteen ulkopuolelle jadvistd sisdisten
toimivaltuuksien uudelleen jérjestimisestd ja mil-
loin puolestaan hankintalainsdédéannon soveltamis-
alaan kuuluvasta ja kilpailutusvelvoitteen alaisesta
julkisesta hankinnasta?

Suomen asiaan liittyvistéd sddnnoksisti on syyti
mainita tdssi ensinnikin kuntalain 410/2015 séin-
nokset!?, jotka olivat relevantteja jiljempini kisi-
teltdvissd asiassa C-328/19 Porin kaupunki. Kunta-
lain 8 §:ssd sdddetddn kunnan jarjestimisvastuusta.
Kunta voi jérjestdi sille laissa sdddetyt tehtavit itse
tai sopia jirjestimisvastuun siirtdmisesta toiselle
kunnalle tai kuntayhtymaélle. Tehtdvien hoidosta
jarjestimisvastuussa oleva kunta tai kuntayhtymi
vastaa jarjestettdvien palvelujen yhdenvertaisesta
telemisestd, tuottamistavasta ja tuottamisen val-
vonnasta sekd viranomaiselle kuuluvan toimivallan
kdyttimisestd. Kunta vastaa tehtdviensd rahoituk-
sesta, vaikka jdrjestimisvastuu on siirretty toiselle
kunnalle tai kuntayhtymdlle.

Kuntalain 50 §:n mukaan, jos kunta sopii kun-
nalle kuuluvan tehtivin jirjestdmisvastuun siirtd-
misestid toiselle kunnalle tai kuntayhtymdlle, siir-

12 Julkisasiamies Mengozzi vetosi asiassa Remondis direktiivin 2014/24 1 artiklan 6 kohtaan seké perustelukappaleeseen 4,
vaikka ne eivit tulleet vield sovellettaviksi kyseisessé asiassa. Ks. jakso 3.2.2.
13 Suomen hankintalakeja ei sen sijaan ole tarpeen kisitelld juurikaan tdssi artikkelissa, ks. edelld alaviite 1.
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tdamiseen ei sovelleta hankintalakia. Kuntalain esi-
toisséd painotetaan, ettei jérjestdmisvastuun piiriin
kuuluville toimenpiteille ole olemassa markkinoi-
ta, joita kunta tai kuntayhtymai voisivat hyodyn-
tad, silld kunnat ja kuntayhtymiit eivit voi siirtdad
jérjestdmisvastuun piiriin kuuluvia tehtivid muille
tahoille. Niiss tilanteissa kunnat ja kuntayhtymét
eivit voi myoskiin tehdd hankintasopimusta teh-
tdvien hoitamisesta yksityisten yhteisdjen kanssa.
Tamén vuoksi jidrjestdmisvastuun siirtoa koskevat
jarjestelyt jaavit esitdiden mukaan hankintalain-
sddddnnon ulkopuolelle. '

Kuten jaksossa 3.3 tuodaan tarkemmin esiin,
asiassa C-328/19 Porin kaupunki unionin tuomiois-
tuin vahvisti, ettd vastuukuntamallin mukainen kun-
tien vélinen yhteisty0 jda todellakin ldhtokohtaises-
ti EU:n yleisen hankintadirektiivin soveltamisalan
ulkopuolelle.

On kuitenkin syytd huomauttaa, ettd muu lain-
sddadanto, kuten kuntalaki, ei l1dhtokohtaisesti oikeu-
ta poikkeamaan EU:n yleisen hankintadirektiivin ja
Suomen yleisen hankintalain mukaisesta kilpailut-
tamisvelvollisuudesta, silld julkisen hankinnan ja
hankintasopimuksen kisitteet maédraytyvit EU:n ja
Suomen hankintasdénnosten perusteella. Kotimai-
set tuomioistuimet ovat esimerkiksi jatehuoltoon
liittyvien hankintamenettelyjen osalta todenneet
vakiintuneesti, etteivit jdtelain sddnnokset oikeuta
poikkeamaan hankintalaista. Hankintalain tulkin-
taan muu lainsdadintd voi kuitenkin vaikuttaa.'?

2.2 Komission vuonna 2011 esittimd tulkinta
toimivallan siirrosta

EU:n komissio on puolestaan tulkinnut viimeistdin

mivallan siirtona” tietyin edellytyksin Euroopan

unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen ja EU:n
yleisen hankintadirektiivin soveltamisalan ulkopuo-
lelle.'s Komissio ei kuitenkaan yllittéden siséllytté-
nyt asiasta sdaannostd vuoden 2011 direktiiviehdo-
tuksiinsa.!” Lopputulos oli kuitenkin se, ettd edelld
kisitelty direktiivin 2014/24/EU 1 artiklan 6 kohta
siséllytettiin direktiiviin.

Seuraavassa tarkastellaan lihemmin sitd, mil-
14 edellytyksilld komissio katsoi asiakirjassa, ettid
kysymyksessid on Euroopan unionin toiminnasta
tehdyn sopimuksen ja EU:n hankintadirektiivien
soveltamisalan ulkopuolelle jddva toimivallan siirto.

Komission mukaan kansallisen hallinnon jérjes-
tdminen ei sellaisenaan kuulu EU:n toimivaltaan.
Niin ollen on jdsenvaltion asiana jérjestdd hallin-
tonsa ja — osana jérjestelyd — sallia julkisten teh-
tdvien toimivallan siirtdminen yhdeltd viranomai-
selta toiselle. Hankintaviranomainen, joka siirtai
kaiken julkiseen tehtdvasn liittyvin toimivaltansa,
ei osta palveluita. Sen sijaan se luovuttaa vastuun
tietystd tehtivistd toiselle elimelle.

Toimivallan siirtiminen yhdelti julkiselta toi-
mijalta toiselle sisiltdd komission mukaan seki jul-
kisen vallan ettd kaiken siihen liittyvin taloudelli-
sen toiminnan siirtimisen. Esimerkiksi jatehuollon
alalla kaiken toimivallan siirtiminen siséltdi tarif-
fien sekd jitteiden keruuta, lajittelua, varastointia
ja késittelyé koskevien sddnnosten hyviksymisen,
kuten my®s nididen tehtivien hallinnoimisen ja suo-
rittamisen.

Vaikka toimivallan siirtimiseen liittyvid tilan-
teita ilmenee jisenvaltioissa, EU:n lainsddddnnossi
tai unionin tuomioistuimen oikeuskdytdnnossi ei
komission mukaan ole otettu suoraan kantaa néi-
hin tilanteisiin. Unionin tuomioistuin on mainin-
nut yhdessi tapauksessaan julkisen vallan siirti-
misen, kun jasenvaltio vetosi kysymyksessd olleen

14 HE 268/2014 kuntalaiksi ja eriiksi siihen liittyviksi laeiksi, s. 178. Ks. myos kuntalain 51 ja 52 § vastuukunnasta ja asiaa

koskevan sopimuksen ehdoista.

15 Niin esim. KHO:232/2017 sekd MAO:119/09 ja MAO:120/09. Tapauksia kisitellddn jdljempéni jaksossa 4.

16 Commission staff working paper concerning the application of EU public procurement law to relations between contracting
authorities (‘public-public cooperation’), Brussels, 4.10.2011, SEC(2011) 1169 final, s. 17-18. Ks. komission vanhasta asiaa
koskevasta ratkaisu- ja tulkintakdytdnnostda Wiggen, s. 164 ja Ukkola, s. 706.

17 Janssenin mukaan, s. 110, EU:n sisdimarkkinakomitea ja alueiden komitea ehdottivat tillaisen sdéinnoksen sisillyttamisti di-

rektiiviin.
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toimivallan siirto eiké julkinen hankinta.'® Komissio
viittaa tdhén tuomioistuimen ratkaisuun ja toteaa,
ettd ratkaisun mukaan toimivallan siirtiminen ei
ole tapahtunut, jos

i) alun perin toimivaltainen julkisyhteiso kantaa
edelleen hankkeesta pddasiallisen vastuun, kos-
ka se ei voi oikeudellisten velvollisuuksiensa
seurauksena luopua tehtivistéin;

ii) toimeksiannon saaja voi ryhtyi oikeudellisesti
merkityksellisiin toimenpiteisiin vasta saatuaan
siirtdvén julkisyhteison hyviksynnin, tai

iii) julkisyhteiso rahoittaa toimeksiannon saajan'’
suorittaakseen saamansa tehtavit.”

Siirron kokonaisvaltainen luonne on komission
mukaan erottava ominaispiirre, kun siirretidén toi-
mivaltaa yhdelta julkisyhteisolti toiselle osana hal-
linnon uudelleen jérjestelyd. Toimivaltansa siirtd-
ville elimelle ei jad vastuuta lainkaan. Siirron saa-
jan on kiytettdvi toimivaltaa itsendisesti ja omal-
la vastuullaan. Tdmad ei kuitenkaan sulje pois sitd
mahdollisuutta, etti siirtavilld elimelld voisi olla
jonkinlaista vaikutusvaltaa kyseisen julkisen tehta-
vén suorittamisen kidytdnnon jéarjestelyihin.

Komission valmisteluasiakirjalla voidaan olettaa
olleen merkittdvi vaikutus unionin tuomioistuimen
ratkaisuun asiassa C-51/15 Remondis.

3 Toimivallan siirtoa koskeva unionin
tuomioistuimen oikeuskiytianto

3.1 Asia C-386/11, Piepenbrock

Komission juuri kisitellyn tulkinnan jilkeen tuo-
mioistuin otti vuonna 2013 kantaa julkisen han-
kinnan ja toimivallan siirron viliseen rajanvetoon

asiassa C-386/11 Piepenbrock® . Tapauksessa oli
kysymys tilanteesta, jossa saksalainen kuntayhty-
ma siirsi korvausta vastaan erdille kunnalle (Stadt
Diiren) tdmin alueella sijaitsevien rakennusten puh-
taanapitotehtidvid. Saksalainen tuomioistuin esitti
unionin tuomioistuimelle ennakkoratkaisupyynnon
pohtien muun muassa sité, ovatko kuntien vilista
yhteistyotd koskevat sopimukset yleisesti julkisia
hankintoja koskevan lainsidddénnon soveltamisalan
ulkopuolella “’kansallisina hallinnon organisoimis-
toimina”. Saksalainen tuomioistuin huomautti tissa
yhteydessi, ettd jasenvaltioiden hallinnon organisoi-
minen ei kuulunut Euroopan unionin toimivaltaan
ja ettd kuntien itsehallinto ja siten mahdollisuus
vapaaehtoiseen yhteistyohon kuntien vililla taattiin
Saksan liittotasavallan perustuslaissa.

Unionin tuomioistuin vastasi, ettd kyseinen
tehtivien siirto oli silloisessa hankintadirektiivis-
sd 2004/18/EY tarkoitettu julkinen palveluhankin-
ta, seuraavilla perusteilla:

i) Kuntayhtymi varasi itselleen oikeuden valvoa
puhtaanapitotehtivien asianmukaista suoritta-
mista.

i) Stadt Diiren sai tehtidvin suorittamisesta aiheu-
tuneita kustannuksia vastaavan korvauksen.
iii) Stadt Diiren sai kdyttdd puhtaanapitotehtdvien
hoitamisessa kolmansia osapuolia, jotka saat-

toivat toimia markkinoilla.

3.2 Asia C-51/15 Remondis

3.2.1 Asian tausta

Euroopan unionin tuomioistuin otti asiassa C-51/15
Remondis 21.12.2016% kantaa jérjestelyyn, jossa oli
kyse Hannoverin alueen ja Hannoverin kaupungin

18 Asia C-264/03, komissio v. Ranska, tuomio 20.10.2005, ECLI:EU:C:2005:620, 54 kohta. Ks. myds julkiasiamies Maduron
ratkaisuehdotus asiassa C-264/03, komissio v. Ranska, 39—41 kohta.
19 Komissio viittaa uuteen yksikké6n ("new entity”), mutta tuomioistuin viittasi “toimeksiannon saajaan”; kyse ei ole aina uu-

desta yksikosti.

2 Alkuperiistekstisti tdimi ei selviésti ilmene, mutta nimé tunnusmerkit eivét siis ole kumulatiivisia vaan minki tahansa tunnus-
merkin tdyttyminen riittdd siihen, etti jérjestelyd ei katsota hankintadirektiivin soveltamisalan ulkopuolelle jdéviksi toimivallan

siirroksi.

21 Asia C-386/11, Piepenbrock, tuiomio 13.6.2013, ECLI:EU:C:2013.385. Ks. unionin tuomioistuimen ja EU:n komission van-
hemmasta ratkaisukédytannostd Wiggen, s. 164—167, ja laajemmin tulkinnan kehittymisestd Janssen, s. 109-122.
22 Asia C-51/15, Remondis, tuomio 21.12.2016, ECLI:EU:C:2016:985.
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vilisestd jdrjestelystd, jossa ne perustivat Saksan
ja alueellisen lainsdddinnon mukaisen yhtymén
(SPA) ja siirsivit sille vastuullaan olevat jatehuol-
toa koskevat tehtévit.

Saksalaisen tuomioistuimen ennakkoratkaisu-
pyynto liittyi yksityisen jatehuoltopalvelujen tar-
joajan, Remondis-yhtion, nostamaan kanteeseen
Hannoverin aluetta (Region Hannover) vastaan.
Remondis katsoi, etti jérjestely, joka koostui yhty-
méin perustamisesta ja sen jasenend olevien alueel-
listen ja paikallisten julkisyhteisdjen samassa yhtey-
dessi suorittamasta tehtidvien siirrosta yhtymille, oli
direktiivissd 2004/18/EY tarkoitettu julkista han-
kintaa koskeva sopimus.

Saksalainen tuomioistuin katsoi, ettei jirjeste-
ly kuulunut kummankaan unionin tuomioistuimen
vahvistaman poikkeuksen alaan (hankinta in house
-yksikolti ja julkisyhteisdjen vilinen niin sanottu
horisontaalinen yhteisty®). Tuomioistuin pohti kui-
tenkin sitd, oliko kysymyksessi julkisia hankintoja
koskeva sopimus. Sen mukaan oli mahdollista ldh-
ted myos siitd, ettd tillaisessa toimenpiteessd ei ollut
kyse julkista hankintaa koskevan sopimuksen teke-
misestd. Ei nimittdin ollut olemassa sopimusta, eiki
toimenpide koskenut yhtdkéan yritysti. Sitd paitsi
kyse oli tuomioistuimen mukaan toimenpiteesta,
joka koski kuntien itsehallintoa koskevalla valtio-
sadntooikeudellisella sddannolld taattua jasenvaltion
sisdistd organisaatiota, joka koostuu alueellisten tai
paikallisten julkisyhteisojen vilisestd toimivallan
uudelleenjakamisesta, jonka péitteeksi alun perin
kyseisten tehtiivien suorittamisesta vastanneet jul-
kisyhteisot vapautetaan kokonaan niisté tehtéivista.

3.2.2 Unionin tuomioistuimen tuomio

Unionin tuomioistuin totesi ennakkoratkaisussaan,
ettd mikéli vastuut ja toimivalta siirretdén toisel-
le hankintayksikolle kokonaisuudessaan, kyse ei
ole hankintadirektiivissd 2004/18/EY tarkoitetusta
julkisesta hankinnasta. Tuomioistuin noudatti tuo-
miossaan varsin tarkoin julkisasiamies Mengozzin

% Tuomion 40 ja 41 kohta.

ratkaisuehdotusta ja myos viittasi siithen useissa
kohdin ratkaisuaan.

Tuomioistuimen mukaan julkisten tehtévien suo-
rittamista koskeva toimivallan siirto on kyseessa
kuitenkin vain silloin, kun siirto koskee sekd siir-
rettyyn toimivaltaan liittyvid vastuita ettd tdhdn toi-
mivaltaan liittyvid valtuuksia siten, ettd dskettdin
toimivaltaiseksi tulleella viranomaisella on itse-
ndinen pddtoksentekovalta ja se on rahoitukselli-
sesti itsendiinen.

Tuomioistuin korosti ratkaisussaan Euroopan
unionista tehdyn sopimuksen 4 artiklan 2 kohdas-
sa siddettyd:

”Lisdksi on tirkedd palauttaa mieleen, ettd toimivallan
jakoa jdsenvaltion sisélld suojataan SEU 4 artiklan
2 kohdalla, jonka mukaan unionilla on velvollisuus
kunnioittaa jasenvaltioiden kansallista identiteettia,
joka on olennainen osa niiden poliittisia ja valtio-
sdadnnon rakenteita, myos alueellisen ja paikallisen
itsehallinnon osalta [ ] koska tdma toimivallan jako ei
ole jahmettynyttd, SEU 4 artiklan 2 kohdassa annettu
suoja koskee [ ] my0s toimivaltojen uudelleen jirjes-
telyjd jasenvaltion sisdlld. Téllaisista uudelleenjérjes-
telyisti, jotka voidaan tehdd joko ylemminasteisen
viranomaisten maaraamalld toimivallan uudelleen-
jakamisella viranomaiselta toiselle tai viranomais-
ten kesken tapahtuvalla vapaaehtoisella toimivallan
siirrolla, seuraa, ettd aikaisemmin toimivaltainen
viranomainen vapautetaan tai se vapauttaa itsensi
velvollisuudesta ja oikeudesta hoitaa tiettyd julkista
tehtivid ja jatkossa titd koskeva velvollisuus ja oikeus
kuuluvat toiselle viranomaiselle.””?

Tuomioistuin totesi edelleen, etti tillaisessa toimi-
vallan siirrossa siirtdji ei suorita vastiketta siirron-
saajalle ja perusteli titd seuraavasti:**

i) Vastikkeeksi ei ole katsottava sitd, ettd siirron-
saajalle siirretddn resursseja tehtdviensa suorit-
tamista varten, vaan se on péinvastoin looginen
— jopa vilttamiton — seuraus kyseisen toimi-
vallan vapaaehtoisesta siirrosta tai pakollisesta
uudelleenjakamisesta.

ii) Vastikkeeksi ei ole katsottava myoskéén siti,
ettd tdssd tapauksessa siirtdjd sitoutui vastaa-
maan mahdollisesta toiminnan tappiollisuudes-
ta. Kyse on kolmannelle tarkoitusta takuusta,

2 Tuomion 45 ja 46 kohta. Julkisasiamies Mengozzi tarkasteli ratkaisuehdotuksessaan perusteellisesti ndité vastikkeen kisit-
teeseen liittyvid ndkokohtia, Mengozzin ratkaisuehdotuksen 63-67 kohta.
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joka on kisiteltivissa tapauksessa tarpeen sen
periaatteen takia, ettd viranomainen ei voi olla
maksukyvyttomyysmenettelyn kohteena. Téllai-
sen periaatteen olemassaolo kuuluu sellaisenaan
jdsenvaltion sisdiseen organisaatioon.

Toimivallan siirto ei unionin tuomioistuimen mu-
kaan voi siis kuitenkaan olla kyseessi silloin, jos
siirronsaaja ei kiytd saamaansa toimivaltaa itsendi-
sesti ja omalla vastuullaan. Tuomioistuin tarken-
si titd toteamalla, ettd tdllainen toiminnanvapaus
ei tarkoita, ettd siirronsaajan on viltyttdvd kaikel-
ta toisen julkisen yksikon harjoittamalta vaikutus-
vallalta. Toimivallan siirtdvé yksikko saa nimittdin
pitéé tietyn valvontavallan kyseiseen julkiseen pal-
veluun liittyvien tehtdvien osalta. Téllaiseen vai-
kutusvaltaan ei tuomioistuimen mukaan voi kui-
tenkaan sisdlty4d puuttuminen niihin konkreettisiin
tapoihin, jotka koskevat siirretyn toimivallan piiriin
kuuluvien tehtidvien suorittamista. Pddasian kaltai-
sessa tilanteessa tétd vaikutusvaltaa voidaan kdyttdd
esimerkiksi aiemmin toimivaltaisten alueellisten tai
paikallisten julkisyhteisjen edustajista koostuvan
elimen, kuten valtuuston, vilitykselld.?

Tuomioistuimen mukaan toimintavapaus ei tar-
koita myoskién, ettd toimivallan pakollisen uudel-
leenjakamisen tai vapaaehtoisen siirron on oltava
peruuttamaton. Sen on kuitenkin oltava luonteel-
taan pysyvé, ei esimerkiksi yksittdinen toimeksianto
joidenkin tehtdvien suorittamiseksi.?

Kyseessi ei tuomioistuimen mukaan ole kui-
tenkaan toimivallan siirto, kun alun perin toimi-
valtainen viranomainen pitii itselldédn padvastuun
ndiden samojen tehtivien osalta, pidattad itsellddan
niitd koskevan varainhoidon valvonnan tai kun sen
tdytyy hyviksyai etukéteen paitokset, jotka yksik-
ko, jonka se ottaa avukseen, aikoo tehdi.

Julkisasiamies Mengozzi oli ratkaisuehdotukses-
saan antanut tulkinnallista merkitystd myos uudelle
hankintadirektiiville 2014/18/EU. Mengozzi muis-
tutti, ettd direktiivin 1 artiklan 6 kohdassa?’ sulje-
taan direktiivin soveltamisalan ulkopuolelle jisen-
valtion sisdiseen organisaation kuuluvina toimina
oikeudelliset vilineet, joilla jarjestetddn hankinta-
viranomaisten vilistd valtuuksien ja vastuiden siir-
toa julkisten tehtivien suorittamista varten ilman
sopimussuhteisesta suorituksesta annettavaa kor-
vausta. Mengozzi lausui edelleen, ettd vaikka téitd
direktiivid ei sovellettu tdssé asiassa, myos direktii-
vin neljannesté perustelukappaleesta kiy ilmi, ettei
direktiivissi esitetty julkisia hankintoja koskevan
sopimuksen kisitteen selvennys laajenna direktii-
vin soveltamisalaa direktiivin 2004/18/EY sovel-
tamisalaan nihden. Mengozzin mukaan direktii-
vin 2014/24/EU 1 artiklan 6 kohdan sddnnoksessi
ainoastaan selvennetién julkisia hankintoja kos-
kevan sopimuksen kisitettd muuttamatta kisitteen
laajuutta siitd, mikd se on ollut direktiivin 2004/18/
EY nojalla.?®

3.3 Asia C-328/19 Porin kaupunki

3.3.1 Asian tausta

Asiassa C-328/19 Porin kaupunki® oli kysymys
kahdesta kuntien vilisestd, palveluja koskevasta
yhteistyojérjestelysté. Toisessa Porin, Harjavallan,
Kokemden ja Ulvilan kaupungit sekd Nakkilan kun-
ta olivat sopineet 1.7.2012 voimaan tulleella jouk-
koliikennepalveluja koskevalla yhteistoimintasopi-
muksella erdiden liikenteen jirjestimiseen liittyvi-
en tehtdvien antamisesta Porin kaupungin hoidet-
tavaksi toimivaltaisena paikallisena viranomaise-

» Tuomion 52 kohta. Julkisasiamies Mengozzi kutsui tillaista vaikutusvaltaa poliittisluontoiseksi valvonnaksi, Mengozzin rat-

kaisuehdotuksen 56 kohta.

% Siirronsaajan toimiminen markkinoilla ei sen sijaan ole tuomioistuimen mukaan olennainen kriteeri, tuomion 54 kohta.

27 K. tistd sddannoksestd myos edelld jakso 2.1.
2 Mengozzin ratkaisuehdotuksen 44-46 kohta.

¥ Asia C-328/19, Porin kaupunki, tuomio 18.6.2020, ECLI:EU:C:2020:483.



686

Jouni Alanen

na. Toisessa puolestaan Porin ja Ulvilan kaupungit
sekd Merikarvian kunta olivat sopineet 18.12.2012
tehdyllé yhteistoimintasopimuksella sosiaali- ja ter-
veyspalveluiden jirjestimisvastuun siirtdmisesti
Porin kaupungille.

Yhteistoimintasopimukset perustuivat Suomen
kuntalain mukaiseen vastuukuntamalliin. Jérjeste-
lyihin liittyi my®0s erityislainsdiddnt6d, joka ei kui-
tenkaan nédyti vaikuttaneen suoraan unionin tuo-
mioistuimen ratkaisuun, vaan tuomioistuin ratkaisi
asian soveltamalla yksinomaan asiassa Remondis
vahvistamiaan tulkintaperiaatteita.

Tapauksessa oli liséksi kysymys sidosyksikko-
sddnnosten tulkinnasta, silld Porin kaupunki hankki
molempien yhteisty6jérjestelyjen mukaisia palve-
luja suorahankinnalla sidosyksikoltdédn, Porin Lin-
jat Oy:ltd. Asiaan sovellettiin sopimusten tekoai-
kaan voimassa ollutta vanhaa hankintadirektiivid
2004/18/EY, jossa ei ollut lainkaan s@dnnoksid in
house -hankinnoista. Niin ollen tuomioistuin perus-
ti ratkaisunsa tiltikin osin yksinomaan oikeuskiy-
tantoonsa.

Markkinaoikeus oli katsonut, ettd Porin Linjat
Oy:ti ei ollut liian suuren “ulosmyynnin” vuoksi
pidettiava Porin kaupungin sidosyksikkond, joten
Porin kaupunki oli rikkonut hankintalakia jéttées-
sddn kilpailuttamatta kyseiset palvelut hankintalain
mukaisesti.*® Porin kaupunki valitti markkinaoi-
teen, joka puolestaan esitti ennakkoratkaisupyyn-
non unionin tuomioistuimelle.

Seuraavassa kisitellddn melko lyhyesti tuomio-
istuimen tulkintaa toimivallan siirrosta, silld tuo-
mioistuimen ratkaisu ei vaikuta tuoneen juurikaan
mitddn uutta verrattuna asiaan Remondis. Lisiksi

30 MAO:50/17, annettu 3.2.2017.

tarkastellaan tuomioistuimen tulkintaa sidosyksik-
kohankinnoista. ™!

3.3.2 Unionin tuomioistuimen tuomio

Unionin tuomioistuin perusti toimivallan siirtimis-
td koskevan tulkintansa Euroopan unionista teh-
dyn sopimuksen 4 artiklan 2 kohtaan ja erityisesti
esittdmiinsi tulkintoihin edelld kisitellyssi asiassa
Remondis. Tuomioistuimen mukaan yhteistoiminta-
sopimukset jadvit hankintadirektiivin 2004/18/EY
soveltamisalan ulkopuolelle, tarkentaen perusteita
tulkinnalleen péddasiassa seuraavasti:

1) Terveyspalvelujen yhteistoimintasopimukses-
sa’? sen osapuolina olevat kunnat ovat siirti-
neet Porin kaupungille vastuun ndiden kuntien
sosiaali- ja terveyspalvelujen jérjestimisesti.

2) Yhteistoiminnan hallinnointi on jérjestetty vuo-
den 1995 kuntalain 76 ja 77 §:n mukaisesti,
mistd seuraa, ettd yhteistoimintasopimuksella
annetaan vastuukunnan vastuulle arvioida ja
madritelld kyseisten kuntien asukkaiden so-
siaali- ja terveyspalvelujen tarpeet, paéttad néi-
den kyseisille asukkaille tarjottavien palvelujen
laajuudesta ja laatutasosta sekd huolehtia, ettd
heille turvataan tarpeelliset palvelut. Vastuu-
kunta paittdd myos kyseisten palvelujen tuotta-
mistavasta, saatavuudesta, saavutettavuudesta ja
laadusta sekd niiden valvonnasta ja seurannasta.

3) Yhteistoiminta-alueeseen kuuluvien palvelujen
jérjestdmisvastuu on annettu yhteiselle toimieli-
melle, Porin kaupungin perusturvalautakunnalle.

4) Terveyspalvelujen yhteistoimintasopimukses-
sa madratidn, ettd Porin kaupunginvaltuusto
hyviksyy kyseisen lautakunnan johtosddnnon
ja midrittdd sen toimialan ja tehtévit.

Sen kysymyksen osalta, voiko Porin kaupunki hank-
kia kyseiset palvelut omalta sidosyksikoltddn, Porin

3! Unionin tuomioistuin antoi tuomionsa ilman julkisasiamiehen ratkaisua (asiassa julkisasiamieheni toimi jidlleen Mengozzi).

32

Tuomioistuin viittaa perusteluissaan néiltd osin ainoastaan terveyspalvelujen yhteistoimintasopimukseen, mutta perustelu-

jen on katsottava koskevan yhti lailla my6s joukkoliikenteen yhteistoimintasopimusta.

3 Unionin tuomioistuin viittaa lisdksi siihen, ettd palvelujen talouden ohjaus perustuu sopimuskuntien yhdessé valmistele-
maan talousarvioon ja talouden seurantaan, sekd siihen, ettd palvelujen kustannukset jactaan palvelujen kidyton mukaan niin, etti
kukin kunta maksaa oman viestonsé ja vastuullaan olevien asukkaittensa kdyttdmistd palveluista aiheutuneet todelliset kustan-
nukset. Tdmé vastaa tuomioistuimen perusteluja asiassa Remondis. Kustannusten jakaminen on olennainen ja valttiméton piirre
vastuukuntamallinkin mukaisessa yhteistoiminnassa.
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Linjat Oy:It4, ilman direktiivin 2004/18/EY mukais-
ta kilpailuttamista, unionin tuomioistuin vahvistaa
ensiksi, ettd Porin kaupunkia on pidettiva palvelu-
jen hankinnan osalta hankintaviranomaisena sopi-
muskuntien koko alueella. Tiltd osin tulkinta oli
ilmeisen oikea ja ainoa mahdollinen.

Tuomioistuimen mukaan oli kuitenkin viela
arvioitava, voiko Porin kaupunki kiyttd4 in house
-yksikkodin “vastatakseen paitsi omiin tarpeisiinsa
my0s niiden kuntien tarpeisiin, jotka ovat siirtdneet
sille toimivaltaa”.

Unionin tuomioistuin pohtii tdltd osin ensiksi
“yhteisen mairdysvallan” kisitettd ja tihén liittyen
Porin Linjat Oy:n “markkinasuuntautuneisuutta”
arvioidessaan, voidaanko Porin Linjat Oy:n yhteis-
toimintasopimusten perusteella saama liikevaih-
to kokonaisuudessaan — eli myos yhteistyokuntien
alueelta saatu liikevaihto — laskea Porin Linjat Oy:n
in house -liikevaihtoon. Unionin tuomioistuimen
johtopiitds oli, ettd ”sen ratkaisemiseksi, harjoit-
taako in house -yksikko pddosaa toiminnastaan sii-
ni madrdysvaltaa kdyttavin hankintaviranomaisen
hyviksi, on otettava huomioon kaikki toiminnot,
joita se harjoittaa padasiassa kyseessi olevien kah-
den yhteistoimintasopimuksen puitteissa™, seki
yksityiskohtaisemmin tdmén jilkeen:

“Pidasian tilanteessa Porin Linjat Oy:n pddasiassa
kyseessi olevien palvelujen suorittamisesta saaman
liikevaihdon laskemiseksi on siten laskettava yhteen
liikevaihto, jonka Porin Linjat Oy sai Porin kaupungil-
ta yhtiiltd terveyspalvelujen yhteistoimintasopimuk-
sen ja toisaalta joukkoliikenteen yhteistoimintasopi-
muksen perusteella omien tarpeidensa tdyttamiseksi
tulevan kysynnén seurauksena, ja liikevaihto, jonka
kyseinen yhti¢ sai mainittujen sopimusten osapuolina
olevilta kunnilta tulevan kysynnin seurauksena.”*

Siten ei pelkdstddn Porin kaupungin alueelta vaan
my0s yhteistyokuntien alueelta saatu liikevaihto tuli
laskea mukaan in house -liikevaihtoon eiké ollut
siis in house -yksikon potentiaalisesti ’saastutta-
vaa” ulosmyyntié.

3.3.3 Tuomion arviointia

Unionin tuomioistuin oli ilmeisen varovainen poh-
tiessaan aikaisemmassa oikeuskédytinnosséd vah-
vistettujen periaatteiden tulkintaa ja merkitystd
tissd tapauksessa. Unionin tuomioistuin vaikut-
taakin pohtineen sidosyksikkohankinnan edellyt-
tdmin yhteisen mairdysvallan kisitettd (ja tihdn
liittyvid sidosyksikon markkinasuuntautuneisuutta)
ikddn kuin varmuuden vuoksi. Nimittdin, tuomion
perustelujen 70 kohdasta ilmenee, ettei unionin tuo-
mioistuimen nikemyksen mukaan “yhteisen méaé-
rdysvallan” edellytystd yksikon in house -asemalle
valttdmittd edes sovelleta, kun toimivalta on siir-
retty vastuukunnalle asian Remondis mukaisesti.*’

Voidaankin pitdd selvind, ettd vastuukunnan ja
yhteistyokuntien yhteistd midrdysvaltaa vastuu-
kunnan in house -yksikkoon ei voida edellyttaa.
Sitd paitsi yksikko ei voi olla yhti aikaa vastuukun-
nan yksinomaisessa madridysvallassa ja sen sidos-
yksikko ettd myos vastuukunnan ja yhteistyokun-
tien yhteisessd madrdysvallassa ja niiden yhteinen
sidosyksikko.

Tissd tapauksessa oli riidatonta, ettd Porin Lin-
jat Oy oli nimenomaan Porin kaupungin sidosyk-
sikk®, se ei siis ollut Porin ja sen yhteistyokuntien
yhteinen sidosyksikkd. Unionin tuomioistuimen
perusteluja voidaankin kritisoida siltid osin kuin
tuomioistuin katsoi, ettd vastuukuntamalli antaa
yhteistyokunnille mahdollisuuden vaikuttaa yhtei-

3 Aikaisemman oikeuskéytdnnon mukaan sidosyksikkohankinnan edellytykset eivit tdyttyneet muun muassa silloin, kun
kyseinen yksikko oli liiaksi “markkinasuuntautunut”, mité ei arvioitu pelkdstddn “ulosmyynnin” médrilld vaan myos sen perus-
teella, toimiko yksikko kilpailluilla markkinoilla. NyKyisin asiasta sdddetddn direktiivin 2014/14/EU 12 artiklassa, joka ei sisdlld

vastaavaa arviointiperustetta.
3 Tuomion 75 kohta.

36 Tuomion 76 kohta. Tuomion 75 kohtaa (”yhteistoimintasopimuksen puitteissa”) ei voi pitéd kaikkein osuvimpana. Toisaalta

siind esitetddn asia tiiviimmin kuin 76 kohdassa.

37 Tuomion 70 kohdan mukaisesti: ”Vaikka katsottaisiin, ettd ... sovellettaisiin sitd edellytysti, ettd hankintaviranomainen,
jolle toimivalta on siirretty, ja muut hankintaviranomaiset, jotka ovat luopuneet kyseisen toimivallan kdytostd, kayttavit yhdessd

médrdysvaltaa in house -yksikossi. .. .”
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sen madrdysvallan edellyttimailld tavalla vastuu-
kunnan sidosyksikon strategisiin tavoitteisiin ja
tirkeisiin pédtoksiin.* Toki tdimé voi periaatteessa
pitdd paikkaansa yhteistyosopimusten toteuttami-
sen osalta. Yksikon sidosyksikkoasemaa tarkas-
tellaan kuitenkin huomioiden koko sen toiminta ja
kaikki médrdysvallassa olevalta taholta tai tahoilta
saadut tehtivit.

Unionin tuomioistuimen sidosyksikkosdannok-
sid koskevaa johtopddtdstd voidaan pitdd patevi-
nd oikeusohjeena myos uuden hankintadirektiivin
2014/24/EU aikana. Toisin sanoen, kun toimival-
ta on siirretty asian Remondis mukaisesti, myos
yhteistyokuntien puolesta tuotetut palvelut on luet-
tava sidosyksikon in house -liikevaihtoon mukaan.
Direktiivin 2014/24/EU 12 artiklan 1 kohdan b ala-
kohdan mukaisesti kyseiset palvelut suoritetaan nii-
den tehtévien tayttimiseksi, jotka sidosyksikko on
vastaanottanut midrdysvaltaa kiyttiavaltd hankin-
taviranomaiselta. Asiassa Porin kaupunki timin
sidosyksikk®, Porin Linjat Oy, oli saanut Porin kau-
pungilta tehtdvikseen kyseisten palvelujen tuotta-
misen ja tdstd saatu liikevaihto oli laskettava koko-
naisuudessaan Porin Linjat Oy:n in house -liike-
vaihtoon mukaan.

On huomattava, ettd tapaukseen sovellettiin van-
haa hankintadirektiivid 2004/08/EY, joka ei sisdlti-
nyt in house -sddnnoksid, vaan ne oli luotu unionin
tuomioistuimen oikeuskiytinnossd. Uuden hankin-
tadirektiivin 2014/24/EU 12 artikla on selkeyttinyt
oikeustilaa, ja siind on omat sddnnoksensa yhtaalta
toisaalta yhteisen miédrdysvallan tilanteisiin. Suo-
men yleisen hankintalain 15 §:sséd nditid tilanteita

ei ole eroteltu yhtd selkeisti toisistaan, miki voi
aiheuttaa vadrintulkintoja.

4 Kotimainen oikeuskiytianto

4.1Yleistd

Ennen markkinaoikeutta julkisia hankintoja koske-
vissa valituksissa toimivaltainen kilpailuneuvosto
oli jitteenkuljetusten kilpailuttamisen siirtdmisti
koskevassa tapauksessa todennut jo vuonna 2001
seuraavaa:

”Kunnalla on ollut tarjouspyyntdod jdrjestdmdttd
oikeus siirtid kuljetushankintojen tekeminen Pirkan-
maan Jitehuolto Oy:lle, joka kuntien omistamana
yhteishankintayksikkond on velvollinen noudatta-
maan hankintasddnnoksid ja kilpailuttamaan nédmd
kuljetukset.”>

Kilpailuneuvosto ei padtoksessiain perustellut nike-
mystddn timin tarkemmin. Korkein hallinto-oikeus
otti sen sijaan vuonna 2011 tarkemmin kantaa jét-
teenkuljetusten kilpailuttamisen siirtimisen ja han-
kintalain véliseen suhteeseen vuosikirjaratkaisus-
saan KHO:2011:14. Tit4 ja kahta muuta tapausta
tarkastellaan seuraavassa. Kaikki tapaukset koski-
vat jdtehuoltoa ja ne ovat ajalta ennen unionin tuo-
mioistuimen tuomiota asiassa C-51/15 Remondis.

4.2 Jitteenkuljetusten kilpailuttamisen siirto
Eteld-Karjalan Jitehuolto Oy:lle

Tapauksessa oli kysymys siitd, soveltuiko silloinen
yleinen hankintalaki paitokseen jirjestdd jétteen-
kuljetus jételaissa tarkoitettuna kunnan jéarjestima-

3 Tuomion 70 kohdan mukaan niin sanottu “vastuukuntamalli antaa tillaiseen malliin perustuvan sopimuksen osapuolina
oleville sopijakunnille siitd huolimatta, ettei niilld ole osuutta in house -yksikon osakkeista, mahdollisuuden vaikuttaa vastuukun-
nan tavoin ratkaisevasti sekd sopimuspuoleksi valitun yksikon strategisiin tavoitteisiin ettd sen tirkeisiin padtoksiin ja néin ollen
kayttdd tehokasta, rakenteellista ja toiminnallista maddrdysvaltaa kyseisessd yksikossd”.

¥ Kilpailuneuvoston p#itos 15.10.2001, Dnro 78/690/2001. Viittaus yhtion asemaan yhteishankintayksikkoni oli ilmeisen vir-

heellinen.
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nd jitteenkuljetuksena siten, ettd jitteenkuljetusten
kilpailuttamiseen liittyvien tehtdvien kidytdnnon
jarjestelyvastuu annetaan kunnalliselle jateyhtiolle.

Lappeenrannan kaupunki oli yhdessid alueen
muiden kuntien kanssa perustanut osakeyhtion, Ete-
la-Karjalan Jitehuolto Oy:n, jonka tehtidvina oli
kuntien tekemin osakassopimuksen mukaan huo-
lehtia jitehuollon jérjestdmisestd, jétteiden késit-
telysti ja jitteiden hyotykdyton edistimisestd sopi-
jakuntien alueella. Yhtion taloudellisena toimin-
ta-ajatuksena oli kattaa toimintakustannuksensa
tuotoilla, jotka se hankki ensisijaisesti toiminnasta
perittavilld maksuilla ja hyddynnettivien jatejakei-
den myynnilla.

Yhtion osakassopimusta oli sittemmin muutet-
tu niin, ettd yhtion oli sovittu ottavan omistajakun-
tiensa puolesta hoitaakseen myos jéitteenkuljetusten
kilpailuttamisen ja sen toteuttamiseen liittyvin kdiy-
tinnon jdrjestelyvastuun. Niiden tehtidvien hoita-
misesta ei ollut sovittu suoritettavaksi taloudellista
vastiketta yhtiolle.

Asiassa ei ollut korkeimman hallinto-oikeu-
den mukaan mydskiin ilmennyt, ettd yhtiolle oli-
si annettu ndiden tehtdvien osalta sellainen oikeus
palvelujen hyddyntidmiseen, jonka perusteella jir-
jestelyn vastikkeellisuutta olisi ollut aihetta arvioi-
da toisin.*

KHO:n mukaan Lappeenrannan kaupungin
paitos jarjestdd alueensa jatteenkuljetus kunnan
jarjestdimand jatteenkuljetuksena siten, ettd kulje-
tuksen kilpailuttamiseen liittyvien tehtdvien kiy-
tdnnon jarjestelyvastuu annettiin yhtidlle, ei sisdl-
tanyt hankintalaissa tarkoitettua hankintaa koske-
vaa ratkaisua eiki se siten kuulunut hankintalain
soveltamisalaan.*!

Markkinaoikeus oli puolestaan katsonut, etti
kaupungin paitoksen pidasiallisena tarkoitukse-
na ei ollut hankintalaissa mééritelty hankintasopi-
mus, vaan asiassa oli ensisijaisesti ja padasiallisesti

ollut kysymys jételain mukaisesta kuntien viilisen
yhteistyon jdrjestdmisestd ja organisoinnista, joka
oli toteutettu jitelaissa tarkoitettuna eri osapuolten
viliseen sopimukseen perustuvana jirjestelyni.*?

Markkinaoikeus oli lisiksi todennut, etti jirjes-
telyn pédasiallisena siséltoni oli ollut jitteenkulje-
tukseen liittyvien kilpailutusten hoitaminen kuntien
puolesta, eivitkd kunnat olleet antaneet kilpailutta-
misen hoitamisesta yhti6lle taloudellista vastiket-
ta. Markkinaoikeus oli kiinnittinyt perusteluissaan
huomiota myos siihen, ettei jarjestely vihentdnyt
jatehuollon kilpailutusta.

Nailld perusteilla markkinaoikeus oli katsonut,
ettd Lappeenrannan kaupunginvaltuuston tekeméssi
padtoksessi ei ollut kysymys hankintalain mukai-
sesta hankinnasta.

4.3 Jitehuoltotehtdvien siirto Rosk’n Roll Oy:lle

Juuri késiteltyyn Lappeenrannan kaupunkia ja Ete-
la-Karjalan Jitehuolto Oy:td koskeneeseen tapauk-
seen verrattuna markkinaoikeudella oli mahdolli-
suus ottaa vuonna 2009 hieman laajemmin kantaa
jitehuoltotehtivien siirtoon kuntien omistamalle
yhtitlle, Rosk’n Roll Oy:lle.** Kyse ei ollut vain
jatteenkuljetusten kilpailutusten siirtdmisesti kun-
tien omistamalle yhtiolle vaan yhtion perustamises-
ta hoitamaan osakaskuntien puolesta niille jatelain
mukaan kuuluvia palvelutehtévii.
Markkinaoikeuden mukaan kyse ei ollut hankin-
nasta, vaan paitoksessi ja sen nojalla solmitussa
osakassopimuksessa oli ensisijaisesti ja pddasial-
lisesti ollut kysymys jdatelain mukaisesta kuntien
vdlisen yhteistyon jdrjestdmisestd ja organisoin-
nista, joka oli toteutettu silloisen jdtelain 13 §:n
2 momentissa tarkoitettuna eri osapuolten viliseen
sopimukseen perustuvana jarjestelyna.
Hankintalain soveltumista ratkaistessaan mark-
kinaoikeus piti olennaisena seuraavia seikkoja:

40 Tissd KHO vaikuttaa viittaavan mahdolliseen palveluhankintoja koskevaan kiyttdoikeussopimukseen eli palvelukonses-

sioon.

4 KHO:2011:14, annettu 15.2.2011, ECLI:FI:KHO:2011:14.

2 MAO:558/09, annettu 12.11.2009, ECLI:FI:MAO:2009:558.
 MAO:120/09, annettu 10.3.2009, ECLI:FI:MAO:2009:120. Ks. myos MAO:119/09, jossa tosiseikasto oli pitkélti sama.
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i) Menettely ei asiassa esitetyn selvityksen
mukaan ollut vihentényt jatehuollon kilpailu-
tusta, silld Rosk’n Roll Oy oli sittemmin kil-
pailuttanut kysymyksessd olevaan sopimukseen
perustuvat jitteenkuljetusta koskevat hankinnat.

ii) Yhtiolle ei suoriteta rahallista korvausta yhtion
osakaskunnilleen tuottamista palveluista eikd
yhtion mydskién katsottu saavan itselleen talou-
dellista hyotyd jétteen tuottajilta perityistd mak-
suista, ottaen huomioon, ettd maksuja perittiin
ainoastaan palvelujen tuottamisen kustannusten
kattamiseksi.*

Markkinaoikeuden ratkaisu ja sen perustelut vas-
tasivat niin ollen edelld késiteltyd Lappeenrantaa
koskevaa markkinaoikeuden ratkaisua. Asia ei eden-
nyt korkeimpaan hallinto-oikeuteen, joten markki-
naoikeuden p#étos jéi pysyvaksi.

4.4 Rouskis Oy:n perustaminen hoitamaan
kuntien jitehuoltotehtdvid

Kotimaisista tapauksista uusin koski Salon seudun
kuntien tuolloin omistamaa jitehuoltoyhtié Rous-
kis Oy:td.% Yhti6 oli perustettu vuonna 2010 hoita-
maan osakaskuntien puolesta niille jitelain mukaan
kuuluvia palvelutehtivid. Paikallinen yritys valit-
ti markkinaoikeuteen vuonna 2012 viittiden, ettei
Rouskis Oy ollut omistajakuntiensa sidosyksikko.

Markkinaoikeus huomautti vuonna 2015 anta-
massaan ratkaisussa, ettd muina kuin hankintaso-
pimuksina toteutettavat yhteistyojérjestelyt eivit
ole hankintalain piirissi.* Siten esimerkiksi kunta-
lain tarkoittama kuntien yhteistoiminta ei ole han-
kintalain piirissd, ellei sitd toteuteta hankintaso-
pimuksella.

Markkinaoikeus totesi, ettei kyseisessd osakas-
sopimuksessa ollut kysymys hankintalaissa tarkoi-

tetusta hankinnasta, vaan siind on ensisijaisesti ja
pédasiallisesti ollut kysymys jitelain mukaises-
ta kuntien vilisen yhteistyon jdrjestimisestd ja
organisoinnista, joka on toteutettu jéitelain 13 §:n
2 momentissa tarkoitettuna eri osapuolten viliseen
sopimukseen perustuvana jarjestelyna.

Markkinaoikeus perusteli ratkaisuaan seuraa-
vasti:

i) Osakassopimuksessa olivat osapuolina kyseessi
olevat neljd kuntaa, eikd kyse siten ole ollut
hankintalaissa médritellystd sopimuksesta, joka
oli tehty yhtééltd yhden tai usean hankintayk-
sikon ja toisaalta yhden tai usean toimittajan
vililld ja jonka tarkoituksena olisi ollut palvelun
suorittaminen.

ii) Ei myoskédn ollut kdynyt ilmi, ettd osakasso-
pimus olisi hankintasiddnnosten tarkoittamin
tavoin vastikkeellinen.

iii) Ei ollut kdynyt ilmi seikkoja, joiden perusteella
olisi arvioitavissa osakassopimuksen vihentd-
neen jitehuollon kilpailutusta sen vuoksi, ettei
Rouskis Oy olisi kilpailuttanut kysymyksesséa
olevaan sopimukseen perustuvia jiatehuollon
hankintoja.

Ratkaisu ja sen perustelut vastasivat siten olennai-
sesti edelld kisiteltyjd markkinaoikeuden aikaisem-
pia ratkaisuja.

Valittaja haki muutosta markkinaoikeuden rat-
kaisuun korkeimmasta hallinto-oikeudesta. KHO ei
kuitenkaan ottanut kantaa siihen, oliko kysymyk-
sessd julkinen hankinta vai hankintalain soveltami-
salan ulkopuolelle jddvi jirjestely.*

KHO totesi sen sijaan, ettd ratkaistaessa siti,
oliko osakaskuntien Rouskis Oy:1téd tekemissi han-
kinnoissa ollut kysymys hankintalaissa tarkoite-
tuista hankinnoista ja oliko markkinaoikeus ollut
toimivaltainen tutkimaan tehdyt valitukset, merki-
tystd oli markkinaoikeuden pdidtoksessd todettujen

4 Markkinaoikeus lausui pditoksessiin myds Rosk’n Roll Oy:n sidosyksikkdasemasta, vaikka tilld kysymykselli ei ollut mi-
tadn merkitystd markkinaoikeuden ratkaisun lopputuloksen kannalta. Yhtiotd ei voitu pitdd omistajakuntiensa sidosyksikkoné
mm. siitd syystd, ettd Rosk’n Roll Oy:ll4 oli pieni yksityinen vihemmistdomistus.

5 MAO:469/15, annettu 1.7.2015, ECLI:FI:MAO:2015:469. Rouskis Oy oli sittemmin yhdistynyt Turun Seudun Jétehuolto
Oy:66n (yhtion nykyinen nimi on Lounais-Suomen Jéitehuolto Oy).

6 Pitkad ksittelyaikaa selittéd se, ettéd valitus oli alun perin koskenut ensisijaisesti Rouskis Oy:n tekeméd palveluhankintaa,
ja markkinaoikeus oli vasta myohemmin erottanut siitd omaksi asiakseen Rouskis Oy:n sidosyksikkdaseman (jossa vastaajina

olivat yhtion omistajakunnat).

47 KHO:232/2017, annettu 25.1.2017, ECLL:FI:KHO:2017:T232
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seikkojen lisciksi annettava sille, mité silloisen han-
kintalain 10 §:ssé sdddettiin hankintayksikon sido-
syksikoltddn tekemistd hankinnoista.

Lopputuloksena KHO katsoi, ettd Rouskis Oy:114
oli sidosyksikkoasema, koska hankintalaissa s#i-
detty valvontavallan edellytys tayttyi ja yhtio har-
joitti pddosaa toiminnoistaan omistajiensa kanssa.
Jarjestely jdi ndin ollen hankintalain soveltamisalan
ulkopuolelle. KHO ei siis muuttanut markkinaoi-
keuden ratkaisun lopputulosta vaan ainoastaan sen
perusteluja.*®

5 Loppuhuomioita

Asiassa C-51/15 Remondis unionin tuomioistuin
vahvisti yksityiskohtaisesti sen, milld edellytyk-
sillé tehtédvien siirto julkisyhteisolti toiselle ei ole
julkinen hankinta vaan EU:n yleisen hankintadi-
rektiivin 2014/24/EU soveltamisalan ulkopuolelle
jaavi toimivallan siirto. Siirron on koskettava sekd
siirrettyyn toimivaltaan liittyvid vastuita ettd tdhdn
toimivaltaan liittyvid valtuuksia siten, etti siirron-
saajalla on itsendinen paitoksentekovalta ja se on
rahoituksellisesti itsendinen.

Asiassa C-328/19 Porin kaupunki unionin tuo-
mioistuin vahvisti puolestaan asian Remondis
mukaisesti ensinnékin, ettdi Suomen kuntalain
mukaisessa vastuukuntamallissa tehtdvien siirté-
minen vastuukunnalle ei kuulu EU:n yleisen han-
kintadirektiivin soveltamisalaan. Toiseksi ratkai-
sussa vahvistettiin, ettd vastuukunta voi kdyttad in
house -yksikkdddn palvelujen tuottamiseen paitsi
omien niin myos yhteistyokuntiensa tarpeiden tyy-
dyttdmiseksi.

Ratkaisu asiassa Porin kaupunki vahvisti myos
kuntalain (410/2015) 50 §:ssi esitetyn tulkinnan,

jonka mukaan, jos kunta sopii kunnalle kuuluvan
tehtdvin jarjestdmisvastuun siirtimisestd toiselle
kunnalle tai kuntayhtymaille, siirtdimiseen ei sovel-
leta hankintalakia.*

Pidosa téssi artikkelissa kisitellyistd tapauk-
sista koskee jéitehuoltoa. Jitehuolto vaikuttaa ole-
van sekd Suomessa ettd my0s erdissd muissa EU:n
Jjasenvaltioissa, kuten Saksassa, tyypillinen ala, jos-
sa julkisyhteisojen lakiséditeisid tehtdvii siirretdin
esimerkiksi kuntayhtymille tai yksityisoikeudellisil-
le yhtiville. Suomessa pddosa kunnista on perusta-
nut yhdessi kyseisen alueen muiden kuntien kans-
sa osakeyhtion ja siirtdnyt sille jatelain mukaiset
palvelutehtévinsd.>

Asiasta sdddetdéin nykyisin jatelain (646/2011)
43 §:ssd, jonka mukaan kunta voi siirtdd jételain
kunnan vastuulle sditdmit jatehuollon palveluteh-
tavit, joihin ei sisdlly julkisen vallan kayttod, titad
varten perustetulle, kuntien yhdessd omistamal-
le yhtiolle.”! Kunta vastaa kuitenkin lain 43 §:n
mukaan siitd, ettd siirretyt jatehuollon palveluteh-
tavit tulevat hoidetuiksi jdtelain ja sen nojalla annet-
tujen sddnnosten mukaisesti.

Tehtdvien siirrosta sovitaan yleenséd omista-
jakuntien keskiniiselld osakassopimuksella eikd
omistajakuntien ja yhtion kesken vélttdmitti teh-
dé tavanomaisia palvelusopimuksia. Siten julkisen
hankinnan ja hankintasopimuksen olennainen piir-
re, osapuolten keskindisisté oikeuksista ja velvolli-
suuksista médrdavi kirjallinen sopimus, jdd usein
puuttumaan. Téllaisen jiatehuoltotehtidvien siirron
hankintaoikeudellinen luonne jda timin vuoksi
jossain médrin epaselviksi, eivitki tdssd artikke-
lissa kisitellyt markkinaoikeuden ja korkeimman
hallinto-oikeuden ratkaisut ole antaneet selkeii,
nykyiset hankintasidénnokset ja uudemman unio-

4 Rouskis Oy:n liikevaihdosta “ulosmyyntid” oli esitettyjen selvitysten mukaan vain noin 1,5 prosenttia.
4 Kussakin yksittdistapauksessa on kuitenkin periaatteessa tarkistettava, ettd kuntien vilinen yhteistyojérjestely tdyttidi asias-

sa Remondis vahvistetut toimivallan siirron edellytykset.

0 My®os kuntien jitehuoltotehtévii hoitavia kuntayhtymii on muutama.

5! Eduskunnan perustuslakivaliokunta totesi lausunnossaan jitelain hallituksen esityksestd, ettd kunnan jitehuoltotehtivit
muodostavat laajan kokonaisuuden, jota on pidettivi perustuslain (733/1999) 124 §:ssi tarkoitettuna julkisena hallintotehtdvina.
PeVL 58/2010 vp — HE 199/2010 vp. Perustuslain 124 §:n mukaan julkinen hallintotehtéva voidaan antaa muulle kuin viranomai-
selle vain lailla tai lain nojalla, jos se on tarpeen tehtivin tarkoituksenmukaiseksi hoitamiseksi eikd vaaranna perusoikeuksia,
oikeusturvaa tai muita hyvin hallinnon vaatimuksia. Merkittdvid julkisen vallan kdyttod siséltdviéd tehtdvid voidaan kuitenkin

antaa vain viranomaiselle.
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nin oikeuskdytdnnon tdysin huomioivaa vastaus-
ta tadhén kysymykseen. Tamai on johtunut osittain
my0s nédiden tapausten erityispiirteistd. Korkeim-
man hallinto-oikeuden ei puolestaan tarvinnut ottaa
kantaa asiaan Lappeenrannan kaupunkia koske-
neessa tapauksessa sen vuoksi, etti se ratkaisi asian
soveltamalla hankintalain sidosyksikkosdannoksia.

Vaikuttaa joka tapauksessa selviltd, ettei kysy-
mys voi olla hankintadirektiivin ja -lain sovelta-
misalan ulkopuolelle jddvasti toimivallan siirros-

ta, silld kunta on jatehuollon palvelutehtévien siir-
tamisestd huolimatta vastuussa siité, ettd kyseiset
tehtévit hoidetaan jitelain mukaisesti.” Sen sijaan
toiselle kunnalle tai kuntien perustamalle kunta-
yhtymille voidaan jiatehuoltotehtivid koskeva toi-
mivalta jitelain, perustuslain ja kuntalain mukaan
siirtdd kokonaisuudessaan, jolloin siirtoon ei sovel-
leta hankintadirektiivid ja hankintalakia.

Jouni Alanen

52 Mikili kysymys olisi asiassa Remondis vahvistetusta toimivallan siirrosta, hankintalakia ei sovellettaisi jdtehuoltotehtivien
siirtoon lainkaan ja hankintalain ja jitelain sisdltdmét sidosyksikkosddnnokset menettiisivit ndiltd osin merkityksensid. Kéytéin-
nossd on ldhdetty siité, ettd kuntien omistaman jiteyhtion on oltava omistajakuntiensa in house -yksikko, jotta jateyhtio voi hoitaa
kuntien puolesta jitelain mukaisia palvelutehtévid ilman hankintalain mukaista kilpailuttamista.



