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ТРАНСПАРЕНТНОСТ
сРБИЈА

Коментари и предлози за измену и допуну појединих одредаба радне верзије новог Закона о јавним набавкама
Транспарентност – Србија

3. октобар 2007.

Поднето: 

Министарству финансија

Управи за јавне набавке

Комисији за заштиту права

Општи коментари на радну верзију

У садашњем тексту радне верзије, која би требало да постане нацрт новог Закона о јавним набавкама приметно је неколико општих позитивних одлика:

· Текст тежи постизању сагласности домаћег законодавства са актуелним правилима Европске уније из ове области

· У тексту се предлажу неке измене, не нужно везане за примену европских стандарда, за које се основано може претпоставити да ће допринети отклањању неких до сада уочених проблема у примени прописа о јавним набавкама

· У тексту се, што је нарочито значајно, на знатно примеренији начин уређују питање статус Комисије за заштиту права и надлежности Комисије за заштиту права, а делимично и Управе за јавне набавке 

· Усвајање закона би допринело остваривању циљева из Националне стратегије за борбу против корупције (препоруке број 120, 122 и 123 и препорука ГРЕКО)
Општи недостаци постојеће радне верзије су следећи:

· Недовољно јасна решења појединих битних питања (нпр. надзор над спровођењем закона)

· Задржавање појединих одредаба постојећег Закона о јавним набавкама у неизмењеном тексту, иако су се показале као нефункционалне 

· Нису решени поједини проблеми који су искрсли у досадашњој примени Закона о јавним набавкама иако за то постоје правне могућности 

Предлози за измену и допуну појединих одредаба

1. Коришћење појединих израза

„Рестриктивни“ поступак
Од доношења Закона о јавним набавкама из 2002 израз „рестриктивни поступак“ је постао уобичајен. Међутим, са чисто језичке стране, примереније би било користити домаћу реч „ограничени поступак“ или „ограничавајући поступак“, као превод израза „рестриктивни“, што би се могло учинити заменом израза кроз цео текст закона. Међутим, с обзиром на то да израз „рестриктивни“ нити било који од његових буквалних превода, не одражава на правни начин специфичности тог поступка, можда би још боље било уколико би се тај поступак назвао „полуотворени“, „двофазни“, „двокружни“, „поступак са квалификацијом“, осим уколико се сматра да би ти изрази довели до конфузије са другим изразима који се користе у закону. 

Коришћење израза „не може“

У члану 9 као и на другим местима у Закону (нпр. у члану 11 и 31) би требало, као језички исправнији, користити израз „није дозвољено“, „забрањено је“, „не сме“ уместо „не може“. 

2. Дефиниције

У члану 2 је потребно изменити следеће дефиниције:
У дефиницији неуобичајено ниске цене (тачка 11) би требало јасније изразити мисао, на пример, тако што би се прописало: 

«11) Неуобичајено ниска цена је цена из понуде која је толико нижа од упоредиве тржишне цене да код наручиоца изазива сумњу да ће јавна набавка бити извршена;»

Дефиниција попуста на понуђену цену (тачка 21) је преширока, јер обухвата не само одређивање појма, већ и услове када се институт може применити. Због тога би дефиниција требало да гласи:

«21) Попуст на понуђену цену је износ или проценат од укупне цене појединих партија из понуде који понуђач неће тражити уколико са њим буде закључен уговор о набавци роба, добара или услуга из више наведених партија.»

Делови садашње дефиниције набавке «попуста на понуђену цену», који не представљају дефиницију тог појма би требало да се нађу на другом месту у закону, на пример у члану 35, као последњи став, који би гласио:
«Попуст на понуђену цену не сме бити одређен у конкурсној документацији као елемент критеријума.»

Дефиниција електронске лицитације (тачка 26) је сувише сложена. С обзиром на то да електронске лицитације заправо нису уопште уређене овим законом осим кроз дефиницију (чланом 69 остављено је да се ова питања уреде актом министра финансија), у закону би требало избећи било какво одређивање које се може појавити као препрека при изради подзаконског акта. Озбиљан проблем код електронских лицитација јесте то што се у Закону уопште не одређује када се оне могу спроводити, нити какав је однос спровођења електронске лицитације са другим видовима спровођења јавних набавки. Због тога би се могло доћи у ситуацију да би кроз нпр. правилник министарства финансија требало регулисати материју која је по својој природи законска. 

Ради отклањања тих проблема може се поступити на више начина. Први би био да се дефиниција скрати на следећи начин:
„26) Електронска лицитација је надметање међу понуђачима у поступку јавне набавке кроз давање нових, повољнијих понуда електронским путем, које наручилац рангира помоћу метода за аутоматско процењивање.“ 

Други део проблема би се могао решити кроз регулисање услова и поступка за електронске лицитације у Закону (нпр. у складу са чланом 54. Директиве број 2004/18 од 31. марта 2004).  

Уколико пак у овом тренутку не постоји спремност да се законом регулишу електронске лицитације (на пример, због потребе да се та материја боље изучи пре него што се регулише), већ се само отвори могућност за њихов улазак у правни систем, онда би требало обавезати Владу да уредбом уреди поступак електронске лицитације (у чл. 69, ст. 3 уместо садашњег давања овлашћења министру финансија). Истовремено би требало у прелазним одредбама прописати да се електронске лицитације могу спроводити тек након доношења те уредбе. 

3. Изузеци из примене закона

Веома је важно питање оно које је у радној верзији регулисано у члану 3, т. 2. под б)
Порекло средстава, када је реч о кредиту (зајму) не би требало да буде чинилац на основу којег се искључује примена Закона о јавним набавкама, или макар не би требало да буде искључиви критеријум за то. Први разлог је чињеница да се средства добијена путем кредита најчешће морају вратити из буџетских средстава, тако да је потребно у поступцима јавних набавки у којима се троше та средства обезбедити адекватну заштиту јавног интереса. 
Друго, нема разлога да се унапред искључи примена Закона, чак и ако стране нису противне његовој примени. Дакле, овај изузетак (као и изузетак под тачком а) у оквиру исте тачке чл. 3 Закона) би требало учинити могућим, али не и обавезним. 

Треће, не може бити свеједно какав се поступак примењује за такве набавке (нпр. да ли тај поступак предвиђа слабију или снажнију заштиту понуђача у односу на домаћи закон). 
Као четврто, требало би узети у обзир и природу кредита. Уколико је реч о кредиту који је добијен под нетржишним условима, као и у случају донација постојало би оправдање да давалац таквог кредита или донације затражи, а наручилац прихвати примену правила јавних набавки које предложи давалац кредита односно донације.  

Дакле, одредба би могла да гласи:

„2) за које је изричито договорена примена других правила набавке, уз испуњење услова одредаба од а) до в) ове тачке као и једног од услова одредаба од  г) до е) ове тачке:

а) ако је основ за примену других правила међународни споразум који је закључила Република Србија или наручилац;

б) друга страна потписница споразума је страна држава, међународна организација, давалац кредита или донације;

в) други поступак набавке, договорен међународним споразумом је јасно одређен или одредив;

г) међународни споразум се односи на испоруке добара, извођење радова, пружање услуга или јавне конкурсе за нацрте, и тим споразумом је предвиђена заједничка примена или експлоатација пројекта од стране Републике Србије, и стране државе;

д) јавне набавке се спроводе средствима из донације друге стране потписнице;

ђ) јавне набавке се спроводе средствима из кредита (зајма), a договорени поступак набавке, према мишљењу органа надлежног за надзор над применом овог закона (алтернативно: Управе за јавне набавке), обезбеђује на одговарајући начин поштовање начела овог закона. Позитивно мишљење је услов за важење одредбе уговора о кредиту (зајму) којом се искључује примена овог закона. Актом министра се може унапред утврдити листа поступака којима се признаје да обезбеђују на одговарајући начин поштовање начела овог закона.
е) јавне набавке се спроводе у складу са посебним поступком међународне организације чији је Србија члан, а примена тог поступка за предметну набавку је обавеза по основу чланства у међународној организацији. “  
У актуелном тексту одредба члана 3, т. 4, гласи:

„4) које су посебним прописом одређене као поверљиве и чија реализација мора бити праћена посебним мерама безбедности;»

Ова одредба је делимично заснована на директиви ЕУ (од које је напреднија у појединим аспектима), али ју је ипак потребно кориговати. 

Пошто је циљ да се број оваквих набавки сведе само на најнужније изузетке потребно је поставити додатне „филтере“ за одређивање таквих изузетака. Дакле, први корак за искључење примене Закона треба да буде постојање одредбе посебног прописа. Други корак треба да буде постојање овлашћења да се конкретна набавка прогласи поверљивом. Трећи корак је одређивање јасних услова чије постојање мора бити утврђено одлуком надлежног органа за предметну набавку.     

Стога би одредбу требало преформулисати на следећи начин: 

„4) набавке за које је посебним прописом одређено да могу бити проглашене поверљивим, и које је надлежни орган својом одлуком, заснованом на овлашћењима из посебног прописа, одредио као поверљиве због тога што би сазнање неовлашћених лица да се таква набавка спроводи, да предмет набавке има одређене спецификације или да се врши од одређеног понуђача угрозило безбедност државе или грађана;» 
Одредба члана 3, тачка 11, односи се на услуге Народне банке Србије. Није јасно због чега је НБС посебно издвојена, то јест због чега се сматра да услуге НБС нису обухваћене тачком 1 истог члана.

У вези са изузецима, у јавности и током јавне расправе покретано је и питање отварања могућности да поједини наручиоци набавке обављају у иностранству, уколико се на тај начин обезбеђује економичнијег коришћења јавних средстава (такве примере износили су ЕПС и Министарство спољних послова). И по нашем мишљењу, увођење таквих изузетака у Закон о јавним набавкама би могло бити примерено. Најбоље би било да предлоге за те изузетке дају наручиоци који долазе у ситуацију да их спроводе. Уколико таквих предлога не буде, или ако они не буду прихватљиви, као полазна основа би могао да послужи овај:
У члану 7 Закона, иза тачке 13) додају се нове тачке 14) и 15) које гласе:
„14) добара и услуга који се редовно нуде на домаћем или страном тржишту, и чија тржишна цена подлеже већим осцилацијама у току године услед чега би се непосредном куповином добара и услуга на тржишту обезбедила знатно економичнија употреба јавних средстава него спровођењем поступка из овог закона;
15) за потребе организационих јединица наручилаца у иностранству које се могу обавити уз економичнију употребу јавних средстава него спровођењем поступка из овог закона;“  

У том случају било би потребно прописати и став 2 члана 7 Закона који би могао да гласи:

„Постојање услова из ст. 1 т. 14 и 15 овог члана доказује наручилац, који доноси закључак о намери да предузме такву набавку и извештај о спроведеној набавци. Наручилац доставља закључак пре предузимања набавке, а извештај у року од три дана по обављеној набавци органу задуженом за надзор над спровођењем овог закона и Управи. Закључак и извештај се објављују на интернет презентацији Наручиоца и Управе уколико је набавка вредности веће од 5.000.000 динара.“ 
4. Начело транспарентност поступка јавне набавке и објављивање на интернет презентацији УЈН
У ст. 3 члана 10 се користи енглески израз „и на Web site-у Управе за јавне набавке, уместо којег би прикладнији био израз „и на интернет презентацији Управа за јавне набавке“ (исто важи и за члан 70. ст. 2). У истом ставу би требало оставити могућност да се и мање набавке објаве на овој интернет презентацији. Став би могао да гласи (промене су наглашене):

„Уколико процењена вредност јавне набавке прелази износ од 5.000.000 динара за добра и услуге, односно 20.000.000 динара за радове, јавни позив се обавезно објављује  и на интернет презентацији Управе за јавне набавке.“

Међутим, начело остваривања транспарентности се може још боље заштитити, уколико би се и мање набавке оглашавале путем интернета. 
Начело остваривања транспарентности се штити не само објављивањем јавних позива на интернет презентацијама, већ и објављивањем многих других података који се на јавне набавке односе. У том смислу, посебно се истиче потреба да се путем интернета објављује и конкурсна документација (чиме се уједно решава проблем наплаћивања трошкова њеног копирања и достављања), информације о томе да је поступак окончан на било који од законом прописаних начина, као и опште информације о јавним набавкама које је наручилац спроводио у одређеном периоду (подаци из годишњих извештаја наручилаца). 
Када се узме у обзир да се у данашње време сви документи припремају у електронском облику, објављивање докумената на интернет презентацијама не представља готово никакав додатни трошак за наручиоце, а објављивање на овај начин може утицати на повећање конкуренције у поступцима јавних набавки, предлажемо да се одредбе чланова 10 и 70 измене на следећи начин: 

Члан 10, ст. 1 мења се и гласи:
„Огласи о јавним набавкама се објављују у „Службеном гласнику Републике Србије“, на интернет презентацији Управе за јавне набавке и интернет презентацији наручиоца, на начин прописан чланом 70 овог закона.“

У члану 10, иза става 3, додају се нови став 4 и став 5, који гласе:

„Наручиоци су обавезни да на својим интернет презентацијама и интернет презентацији Управе за јавне набавке објаве и конкурсну документацију, одлуку о избору најповољнијег понуђача и друге информације о јавним набавкама, које су битне за остваривање начела транспарентности поступка јавне набавке.“

„Списак информација из ст. 4 овог члана, као и начин њиховог достављања Управи за јавне набавке и објављивања ближе се уређују актом министра.“  
Члан 70, ст. 2 мења се и гласи: 
„Огласи из ст. 1. овог члана објављују се на интернет презентацијама из члана 10 овог закона најкасније у року од 2 дана од дана објављивања у „Службеном гласнику Републике Србије“. 

У вези са овим предложеним допунама, ваљало би водити рачуна и приликом формулисања санкција. Требало би санкционисати наручиоце који не објављују на интернет презентацијама документе прописане изричито законом, као и оне који ће бити поменути у подзаконском акту, или који то не учине на начин прописан подзаконским актом (нпр. не доставе Управи за јавне набавке документе у прописаном електорнском формату).  

5. Заштита података и одређивање поверљивости
Заштита поверљивости у садашњем тексту члана 12 је преширока, а став 3 је потпуно сувишан поред става 1. Предлажемо следеће измене: 
Став 1, члана 12 мења се и гласи:

„Наручилац чува као поверљиве податке о понуђачима садржане у понуди, које су посебним прописом утврђени као поверљиви, као и податке које као поверљиве означи понуђач, осим ако је другачије прописано овим или другим законом.“

„Став 3 члана 12 се брише.“ 

„Постојећи став 4 члана 12 постаје став 3.“
У члану 13 је такође потребно извршити одређене корекције или га у потпуности брисати. Није наиме јасно који би то подаци наручилаца (подаци из конкурсне документације) могли да имају статус поверљивих, када се узме у обзир да су одређене набавке из разлога нужности да буду поверљиве већ искључене из примене овог закона. Оно што би наручилац могао имати право јесте да ограничи коришћење (комерцијалну употребу) достављене конкурсне документације. Стога би одредбу члана 13 требало преформулисати у том правцу, на следећи начин:

„Наручилац који жели да спречи непримерно коришћење конкурсне документације је дужан да јасно назначи на конкурсној документацији да се подаци наведени у њој не могу користити без претходног одобрења наручиоца у комерцијалне сврхе, осим за потребе сачињавања понуда у предметној набавци.“

У сваком случају, чак и ако члан 13 буде формулисан на начин на који је сада, из става 2 би требало брисати речи „без обзира на степен те поверљивости“ као сувишне. 

6. Услови за учешће
Као један од услова за учешће у поступку јавне набавке требало би прописати и то да понуђач није био оглашен одговорним за прекршаје из Закона о јавним набавкама или другог сродног закона а у вези са јавним набавкама. То би се могло учинити прописивањем нове тачке у ставу 2. члана 45:
„5) у року од две године пре објављивања јавног позива није правоснажно оглашен одговорним за прекршај из овог закона, или за прекршај из прописа којим се уређује заштита конкуренције који се односи на недозвољене споразуме у вези са јавним набавкама.“

У складу са овом променом, требало би променити и одреду члана 46. ст. 1 т. 2., која би гласила:
„2) потврде надлежног органа којим доказује да му није изречена мера забране обављања делатности и да није правоснажно оглашен одговорним за прекршај из члана 45 став 2 тачка 5 овог закона.“ 
7. Неуобичајено ниска цена
Неуобичајено ниска цена не мора бити једини аспект који код наручиоца изазива сумњу да ће посао бити обављен на начин наведен у понуди. Због тога би члан 57 требало допунити на следећи начин:

У члану 4, иза става 4, додају се ставови 5 и 6 који гласе:

„Наручилац може да поступи на начин из ставова 1 до 4 овог члана и када понуда у својим другим аспектима толико одступа од тржишних услова да то код Наручиоца буди сумњу да ће набавка моћи да буде реализована у складу са датом понудом. 
Наручилац нема право да спроводи радње из ставова 1 до 5 овог закона уколико је уз понуду приложено одговарајуће средство финансијског обезбеђења.“
У случају прихватања ових измена, наслов над чланом 57 би требало променити у „Неуобичајено повољна понуда“. 
8. Уговор о јавној набавци

У члану 83, став 4 би требало изменити тако да обухвати и промену других елемената уговора, на следећи начин:

„Након закључења уговора наручилац може да дозволи промену цене или других елемената уговора само из објективних разлога који морају бити одређени у конкурсној документацији, односно предвиђени посебним прописима.“
9. Службеник за јавне набавке
Члан 101 би требало допунити на следећи начин: 
Став 2 би требало изменити тако да гласи:

„Послове јавних набавки може обављати лице које је у радном односу код наручиоца, које има високу стручну спрему и важећи сертификат о стеченој квалификацији за обављање послова службеника за јавне набавке.“
Иза става 3 требало би додати нове ставове 4, 5, 6 и 7 који би гласили:

„Изузетно од одредаба ставова 1 до 3 овог члана наручилац може обезбедити обављање послова службеника за јавне набавке на други начин, ангажовањем по уговору лица која поседују сертификат о стеченом знању за обављање послова службеника за јавне набавке на повременој основи, нарочито у случају када обим и сложеност набавки које наручилац спроводи не ствара потребу за континуираним ангажовањем таквог службеника.“

„Изузетно од одредаба ставова 1 до 4 овог члана, наручилац може за послове службеника за јавне набавке ангажовати, у периоду од годину дана од ступања на снагу овог закона, и лица без сертификата о стеченој квалификацији.“

„Лица из ст. 5 овог члана морају бити дипломирани правници или лица са високом стручном спремом и најмање годину дана искуства на пословима јавних набавки.“  

„Министар својим актом ближе уређује питања садржаја и начина обављања обуке за стицање сертификата из става 2 овог члана, издавања и одузимања сертификата и одређивања круга послова које обављају службеници за јавне набавке.“ 

10. Управа за јавне набавке

У члану 102 би требало изменити став 1 будући да он не одражава на најбољи начин предмет и обим рада Управе. Одредба би могла да гласи:
„Управа за јавне набавке је посебна организација за обављање стручних послова у области јавних набавки.“

У члану 103, би требало на бољи начин, и у складу са одговарајућим упоредноправним искуством, дефинисати задатке Управе (измене су назначене у односу на постојећи текст радне верзије Закона):

Управа за јавне набавке обавља послове који се односе на:

1) иницирање промене прописа и учешће у припреми прописа и стратешких докумената у области јавних набавки и праћењу њихове примене;

2) прикупљање и анализа података о поступцима јавних набавки у Републици Србији;

3) покретање других иницијатива ради остваривања начела овог закона и ефикасније примене законских одредаба;

4) пружање савета наручиоцима и понуђачима у вези са применом прописа о јавним набавкама;

5) објављивање и дистрибуцију одговарајуће стручне литературе;

6) припремање модела одлука и других аката које наручилац доноси у

поступцима јавне набавке;

7) прикупљање и анализа информација о јавним набавкама у другим државама;

8) прикупљање статистичких и других података о закљученим уговорима о

јавним набавкама и о ефикасности система јавних набавки у целини;

9) формирање и одржавање информационог портала о јавним набавкама

ради унапређења опште информисаности наручилаца и понуђача, као и ради информисања грађана и стручне јавности о питањима јавних набавки;

10) сарадњу са страним институцијама и стручњацима из области јавних

набавки;

11) сарадњу са другим државним органима и организацијама,

организацијама за обавезно социјално осигурање, као и органима територијалне

аутономије и локалне самоуправе;

12) припрема аката на основу којих Министар ближе уређује питања из области обуке службеника за јавне набавке, издавања и одузимања сертификата службеницима за јавне набавке и њиховог делокруга рада.  

13) друге послове у складу са законом.

11. Заштита права и јавног интереса

Комисија за заштиту права понуђача

У члану 109, ст. 5 би требало допунити тако што би се иза речи „Законом“ додале речи „или пословником о раду Комисије“. 
Захтев за заштиту права понуђача и јавног интереса
У члану 110 би став 2 требало изменити тако да гласи:

„Захтев за заштиту јавног интереса могу поднети орган који обавља послове државне ревизије, орган који обавља послове заштите конкуренције, јавни правобранилац, орган који врши надзор над радом наручиоца, јавни тужилац и орган који врши надзор над применом овог закона када утврде или имају основану сумњу да је поступањем наручиоца или понуђача битно повређено неко од начела закона или одредбе о поступку набавке, при чему повреда прети да угрози интересе који су шири од интереса конкретних лица из става 1 овог члана.

Иза овако измењеног става 2 требало би додати и став 3 који би гласио:

„Лица из члана ст. 1. овог закона немају право да од органа из ст. 2. овог члана траже да поднесе захтев уколико нису искористили своје право на подношење захтева.“

У складу са претходном изменом у члану 111 би, као последњи (девети) требало додати став:

„Захтев из члана 110, ст. 2 може се поднети у току целог поступка јавне набавке, против сваке радње наручиоца, до истека рока који су понуђачи имали за подношење захтева“. 

Прибављање података и вештачење
У члану 119 ст. 5 треба изменити тако да гласи:

«Републичка комисија може својом одлуком наложити лицима из става 3. и 4. овог члана да у одређеном року обаве радње из става 3. и 4. овог члана, а у случају да то не учине применити мере за обезбеђење неновчаног извршења на основу прописа којим се уређује управни поступак.»

12. Прекршаји

У члану 124, као прекршај наручиоца би требало прописати и следеће ставове:

«Ако након закључења уговора дозволи промену уговорних одредаба супротно одредбама члана 83. ст. 4.» 

«Ако након наступања услова не искористи дата средства финансијског обезбеђења». 

У члану 125, међу прекршајима које може да почини понуђач треба прописати и следећи:

«4) ако неоправданим неизвршавањем обавеза из уговора из члана 83 овог закона проузрокује раскид тог уговора или додатне трошкове наручиоцу.»

Можда би, како би ова прекршајна санкција била боље утемељена требало прописати и додатан став (став 6) у члану 83 који би гласио:

«Понуђач је дужан да се у потпуности придржава уговорних обавеза.»      

13. Надзор над спровођењем закона
У тексту радне верзије недостаје одредба о томе који орган је надлежан да врши надзор над спровођењем закона. Иако је очигледно да поједини органи и организације (Управа за јавне набавеке, Комисија за заштиту права, Државна ревизорска институција итд.) врше надзор над спровођењем појединих његових одредаба, пракса је да се као орган који врши општи надзор одреди неко од министарстава, а у овом случају Министарство финансија (нпр. као што је у Закону о слободном приступу информацијама одређено да надзор над спровођењем закона врши министарство задужено за послове информисања иако је и тим законом успостављен независни државни орган – Повереник за информације од јавног значаја). Та одредба би требало да буде формулисана у оквиру посебне главе која би дошла иза садашње главе IX a садржала би се од једног члана (нови члан 126), који би гласио:

„Надзор над спровођењем овог закона врши министарство надлежно за послове финансија.“

У Београду, 3. октобра 2007.

За Транспарентност – Србија

Програмски директор

Немања Ненадић
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