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	MÄÄRÄAIKA: lausunto 6.7.2015 mennessä


Viite
Lausuntopyyntö hankintalain kokonaisuudistuksen valmisteluryhmän mietinnöstä 13.5.2015
Asia
Ulkoasiainministeriön lausunto hankintalain kokonaisuudistuksesta
Ulkoasiainministeriö katsoo hankintalain kokonaisuudistuksen  valmistelutyöryhmän kokonaisuutena pääosin kannatettavaksi erityisesti siltä osin kun mietinnössä on huomioitu niin ulkoasiainministeriön hallinnonalan kuin kehitysyhteistyöhankintojen erityispiirteet ja niiden vaikutukset hankintamenettelyihin. Kehitysyhteistyöhankinnoissa noudatettaisiin edelleen kansallisia menettelyjä, niiden pohjautuessa hanketta tai ohjelmaa koskeviin hallitusten välisiin sopimuksiin niiden arvosta riippumatta. Ulkoasiainministeriö kannattaa mm. mietinnössä esitettyä kansallisen kynnysarvon nostamista 60 000 euroon.    

Ulkoasiainministeriö tuo kuitenkin esiin seuraavia yksityiskohtaisia huomioita, joiden osalta lakiehdotusta ja perusteluja tulisi täsmentää. 

Lakiehdotuksen 8 § 1 momentin 3 kohdan mukaan lain ulkopuolelle jäisivät myös hankinnat, jotka hankintayksikkö tekee tai järjestää kansainvälisen järjestön tai kansainvälisen rahoituslaitoksen antamien menettelysääntöjen mukaisesti edellyttäen että kansainvälinen järjestö tai laitos on kokonaan rahoittanut yli puolet hankinnan arvosta. Kyseisen lainkohdan yksityiskohtaisissa perusteluissa tuodaan esiin, että hankintadirektiivin 9 artiklan 2 kohdan mukaan osapuolten on sovittava sovellettavista hankintamenettelyistä, mikäli kyse on hankintasopimuksista tai suunnittelukilpailuista, joihin kansainvälinen järjestö tai kansainvälinen rahoituslaitos antaa suurimman osan yhteisrahoituksesta. Tämän jälkeen perusteluissa toistetaan sama lause uudelleen ja lisäksi todetaan, että ”Säännöstä ei otettaisi kansalliseen hankintalakiin, sillä suomalaiset hankintayksiköt ja julkisyhteisöt eivät voi sitovasti sopia kansainvälisen järjestön tai rahoituslaitoksen kanssa jättävänsä noudattamatta Suomen hankintalainsäädäntöä.”  Edellä mainittuja lakiehdotuksen perusteluja tulisi siis selventää ottaen huomioon myös se, että valtiosopimuksella voidaan poiketa kansallisesta lainsäädännöstä eduskunnan suostumuksella. Lisäksi lakiehdotuksessa tulisi selventää, kuinka mahdollisten 8 § 2 momentin mukaisten ulkoasiainhallinnon kehitysyhteistyösopimuksiin perustuvien hankintojen osalta ko. pykälän 1 momentin 3 kohdassa säädetyissä tilanteissa lain soveltuminen määräytyy. 

Lakiehdotuksen 8 § 2 momentin perusteluissa todetaan, että ”Ulkoasiainhallinnon kehitysyhteistyösopimuksiin perustuviin hankintoihin ei kuitenkaan sovellettaisi pykälän 2 momentin mukaan ehdotettua lakia kokonaisuudessaan, vaan hankinnan arvosta riippumatta lakia sovellettaisiin 105 §:ssä tarkoitetulla tavalla.”  Lakiehdotuksen 105 §:ssä säädettäisiin kuitenkin kokonaistaloudellisesti edullisimman tarjouksen valinnasta, minkä vuoksi viittaus tulisi korjata siten, että siinä viitattaisiin lakiehdotuksen 99 §:ään, jossa säädetään kansallisia menettelyjä koskevia säännöksiä sovellettavan myös 8 § 2 momentissa tarkoitettuihin kehitysyhteistyösopimuksiin perustuviin ulkoasiainhallinnon hankintoihin. Lisäksi kyseisen 99 §:n pykälän säännöstä tulee täsmentää siten, että kyseisten lakiehdotuksen 8 § 2 momentissa mainittujen hankintojen osalta tulee selvästi esiin, että myös kyseisiin hankintoihin sovelletaan 11 luvun ohella kansallisiin hankintoihin soveltuvia lakiehdotuksessa mainittuja lukuja (1,2,3,4,14,15,16).    

Lakiehdotuksen 12 § määrittää hyvin ne tekijät, milloin hankinta toteutetaan hankintalain ulkopuolisena menettelynä. Hankintayksikön on tiedostettava, että hankintalain ulkopuolinen menettely ei tarkoita suorahankintaa, vaan tällöinkin tarjouskilpailun toteuttaminen on ensisijainen menetelmä, mutta turvallisuusnäkökulmiin perustuen hankintalain sinänsä edellyttämää ilmoittamismenettelyä ei käytetä. 
Lakiehdotuksessa esitetään säädettäväksi uusi lainkohta, joka koskisi Euroopan talousalueen ulkopuolisissa maissa toteutettavia hankintoja. Kyseisessä 18 §:ssä säädettäisiin, ettei lakia sovelleta Euroopan talousalueen ulkopuolisessa maassa toteutettavaan hankintaan, jossa ei ole kansallista tai Euroopan unionin taikka Euroopan talousalueen jäsenvaltioiden rajat ylittävää intressiä. Edellytyksenä olisi, että Euroopan unioni ei ole tehnyt kyseisen Euroopan talousalueen ulkopuolisen maan kanssa monen- tai kahdenvälistä sopimusta yhdenvertaisesta ja todellisesta pääsystä julkisten hankintojen markkinoille. Kyseistä pykälää koskevissa perusteluissa todetaan, että ”Pykälän mukaan lakia ei sovellettaisi hankintaan, jonka kohde tulee käytettäväksi Euroopan unionin ja Euroopan talousalueen ulkopuolisessa maassa ja jossa hankintayksikkö voi osoittaa, etteivät Suomeen, Euroopan unioniin tai Euroopan talousalueeseen sijoittuneet toimijat osallistuisi hankintamenettelyyn, mikäli siitä ilmoitettaisiin avoimesti näillä alueilla. Lisäedellytyksenä olisi se, että mainitun kolmannen maan kanssa ei ole tehty esimerkiksi Euroopan unionin toimesta kansainvälistä julkisten hankintojen vastavuoroisuutta koskevaa kauppasopimusta, jossa annettaisiin Euroopan unioniin sijoittautuneille toimittajille avoin pääsy maan hankintayksiköiden julkisten hankintojen tarjouskilpailuihin.”……. Koska kyseessä olisi poikkeus hankintalain kilpailuttamisvelvollisuudesta, säännöstä tulisi tulkita suppeasti. Hankintayksiköllä olisi velvollisuus osoittaa, että Suomessa, Euroopan unionissa tai Euroopan talousalueella ei ole hankinnasta kiinnostuneita toimittajia. Rahojen käytön tehokkuuden ja asianmukaisuuden turvaamiseksi hankintayksiköiden tulisi lainkohdan tarkoittamissa tilanteissa kuitenkin järjestää hankinnasta avoin ja syrjimätön tarjouskilpailu kyseisen kolmannen maan markkinoilla.”

Säännöksen soveltamiseen liittyen hankintayksikölle on asetettu korkea näyttövelvollisuus, mikä ottaen huomioon säännöksen perusteluissa esiin tuotu näyttövelvollisuuden laajuus todennäköisesti johtaisi siihen, ettei ko. säännöstä käytännössä tultaisi soveltamaan. Tämän vuoksi ehdotetaan, että säännökseen perusteluista poistettaisiin velvoittava näyttövelvollisuusvaatimus tai lisättäisiin viittaus esim. argumentointitapaan ja keinoihin, joilla hankintayksikkö voisi helposti näyttövelvollisuutensa täyttää. On myös huomioitava, että monessa tilanteessa kohtuuttoman velvoittava näyttövelvoite viranomaiselle muodostaa myös alalla toimiville yrityksille rasitteen. Rasite syntyy mikäli yrityksiä lähestytään selvityspyynnöin, joiden osalta jo laatimisvaiheessa on oletettavaa, että Suomessa tai Euroopan talousalueella oleva taloudellinen toimija ei tule osallistumaan kyseiseen Euroopan talousalueen ulkopuolisessa maassa toteutettavaan tarjouskilpailuun.
Suorahankintaa lisätilauksessa koskevan säännöksen (lakiehdotuksen 41 §) osalta pyydetään täsmentämään ko. pykälää siten, että palveluhankintoja koskevien lisätilausten osalta sääntely olisi selvästi tuotu esiin. Lakiehdotuksen perusteluissa todetaan, että ”Pykälässä säädettäisiin suorahankinnan käyttämisestä alkuperäisen toimittajan kanssa tehtävissä lisätilauksissa. Säännös perustuu hankintadirektiivin 32 artiklan 3 kohdan b alakohtaa, 5 kohtaan sekä 72 artiklaan. Säännös vastaa voimassa olevan hankintalain 28 §:ssä säädettyä.”  Ehdotettu pykälä kuitenkin poikkeaa voimassaolevan hankintalain 28 §:stä siten, ettei ehdotettuun pykälään ole sisällytettynä voimassaolevan hankintalain 28 §:n 2 momenttia (palveluhankintoja koskevia lisätilauksia) lainkaan. Kyseisiä lisätilauksia koskeva säännös on kirjattu ainoastaan lakiehdotuksen 135 §:ään, minkä vuoksi tulisi selventää, pidetäänkö tällaisia hankintoja lainkaan suorahankintoina 40 ja 41 §:en tarkoittamalla tavalla vai ainoastaan hankintasopimuksen muuttamisena, mikä vaikuttaisi mm. hankinnoista tehtäviin ilmoituksiin.  

Lisäksi pyydetään täsmentämään sitä, millä tavoin esim. optiota koskeva lakiehdotuksen 41 § ja 135 § 2 momentin 1 kohta linkittyvät toisiinsa. Jälkimmäisen lainkohdan perusteluissa on tuotu esiin, että ”Momentin 1 kohdan muutos olisi sallittu, jos se perustuu hankintamenettelyn aikana tiedossa olleisiin sopimusehtoihin niiden arvosta riippumatta ja nämä ehdot ovat selkeät, täsmälliset ja yksiselitteiset ja ne eivät muuta hankintasopimuksen tai puitejärjestelyn yleistä luonnetta. Momentin tarkoittamana tiedossa olleilla sopimusehdoilla tarkoitettaisiin esimerkiksi hankintasopimuksen optiolauseketta.” Epäselväksi kuitenkin jää, katsotaanko hankintasopimuksen muuttaminen esim. optioperusteella suorahankinnaksi vai ei ja millaisia hankintaoikeudellisia menettelyjä tuolloin tulisi noudattaa.  

Lakiehdotuksen mukaan 130 §:ssä säädettäisiin suorahankinnasta ilmoittamisesta ja hankintasopimuksen tekemisestä. Kyseisessä pykälässä säädettäisiin aiemman EU-kynnysarvon ylittäviä hankintoja koskevan vapaaehtoisen ilmoittamisen lisäksi uusi 2 momentti, jonka mukaan myös EU-kynnysarvot alittavissa hankinnoissa voisi julkaista suorahankintailmoituksen. Työryhmää pyydetään täsmentämään, onko kyseinen kansallinen suorahankintailmoitus käytettävissä 8 § 2 momentissa tarkoitettuihin kehitysyhteistyösopimuksiin perustuviin hankintoihin, joihin lakiehdotuksen 99 §:ssä mukaisesti sovellettaisiin kansallisia menettelyjä ja sitä, miten meneteltäisiin sellaisten hankintojen osalta, joiden arvo ylittäisi EU-kynnysarvot, mutta joihin sovelletaan kansallista menettelyä. Koska kyseiset hankinnat on kansallisessa lainsäädännössä nimenomaisesti valittu lain soveltamisalan piiriin ja niissä noudatettavan kansallisia menettelyjä, tulisi lakiehdotuksessa tarkentaa ja selventää, ulottuuko näihin hankintoihin myös lakiehdotuksen 130 §:ssä säädetty, jossa lakiehdotuksen sanamuodon mukaan viitataan ainoastaan lakiehdotuksen 26 §:ssä tarkoitettuun EU-kynnysarvon alittavaan hankintaan ja miten meneteltäisiin, mikäli kyseinen hankinta ylittäisi EU-kynnysarvon, mutta olisi toteutettu kansallisella menettelyllä.  Kyseisellä on merkitystä myös mm. lakiehdotuksen 143 §:ssä säädetyn muutoksenhaun vaikutuksesta hankintasopimuksen tekemiseen koskevan pykälän soveltuvuuteen, sillä ko. pykälässä viitataan hankintoihin, joissa on noudatettava odotusaikaa tai 130 §:ssä tarkoitettua määräaikaa.  

Odotusaikaa koskevassa lakiehdotuksen 128 §:stä tulisi selvästi ilmetä, kuinka EU-kynnysarvon ylittävät mutta kansallisella menettelyllä kilpailutettujen lakiehdotuksen 8 § 2 momentin mukaisten hankintojen osalta säännöksen soveltuvuutta arvioidaan. Lisäksi olisi toivottavaa saada selvennys siihen, miten jälki-ilmoitusta koskevaa sääntelyä kyseisiin hankintoihin sovelletaan. 

Lakiehdotuksen 135 §:n (hankintasopimuksen muuttaminen sopimuskauden aikana) 2 momentin 3 ja 6 kohtia koskevia perusteluja ehdotetaan täydennettäväksi konkreettisilla soveltamisesimerkeillä.  
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