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Zadeva: 	Odgovor na prejet predlog k osnutku Zakona o javnem naročanju (EVA 2015-3130-0001)

Spoštovani!

Ministrstvo za javno upravo je vaše pripombe k osnutku Zakona o javnem naročanju (EVA 2015-3130-0001), ki ste jih z dopisom št. 111/2015-SR, dne 25.5.2015 podali v javni obravnavi, skrbno preučilo. Pri obravnavi vseh prejetih predlogov je Ministrstvo za javno upravo upoštevalo vse tiste predloge in pripombe, ki sledijo ciljem tega zakona ali prispevajo k boljši ureditvi javnega naročanja in so skladne z ustavno in pravno-sistemsko ureditvijo Republike Slovenije, zakonodajo EU na področju javnega naročanja in nomotehničnimi pravili.

V nadaljevanju pa vam, v skladu s Poslovnikom Vlade RS, ki določa obvezen pisen odziv na bistvene predloge/mnenja, ki niso bili upoštevani, podajamo naslednje obrazložitve. 

V zvezi z vašo pripombo k prvemu odstavku 5. člena osnutka zakona pojasnjujemo, da je primarni namen tega člena in načela zagotavljanje konkurence med ponudniki, vendar je potrebno pojasniti tudi, da vsak postopek javnega naročila na nek način omeji konkurenco, saj lahko v določenem postopku sodelujejo le tisti subjekti, ki izpolnjujejo pogoje (ne pa vsi). Pomembno pri tem je, da pogoji za sodelovanje in merila za izbor niso oblikovani na način, da bi namerno ali neupravičeno omejevali konkurenco. 

Glede vašega predloga, da je potrebno v primeru, če kot ponudnik nastopa skupina gospodarskih subjektov, zahtevati, da ta skupina v ponudbi navede kaj zagotavljajo posamezni člani takšne skupine in da morajo vsi člani skupine gospodarskih subjektov obvezno pri izvedbi del tudi fizično sodelovati, s čimer se po vaših navedbah izognemo manipuliranju z referencami in kadrovskimi in tehničnimi zmogljivostmi, pojasnjujemo, da Zakon o javnem naročaju tovrsten problem že rešuje. Določa namreč, da se lahko ponudnik sklicuje na kapacitete drugih subjektov glede posameznikov in/ali dokazuje kadrovsko sposobnost svojih ali drugih posameznikov (torej vodstvenih delavcev, reference posameznikov ipd.) samo pod pogojem, da bodo ti tudi dejansko opravili ta del posla. To je zagotovo korak dlje od sedanje zakonodaje.  Poleg tega pa zakon določa, da lahko naročnik zahteva, da ponudnik ključne naloge opravi sam. Direktiva namreč dopušča kvalitativno omejitev, ne dopušča pa kvantitativne omejitve. V zvezi z vašim predlogom, da se skladno s sodno prakso EU določi tudi, da se člani konzorcija ne smejo menjati, izjemoma s subjekti, ki izpolnjujejo vse pogoje, katerih izkazovanje je bilo v ponudbi preko njih izkazano, pa pojasnjujemo, da zakon v členu, ki določa spremembe pogodb, to materijo ureja. 

Glede omogočanja delitve na sklope v povezavi z zagotavljanjem kratkih verig in možnostjo oddati določene sklope brez uporabe pravil o javnem naročanju pojasnjujemo, da le-teh pri gradnjah zakon ne dopušča, ohranili pa smo jih pri blagu in storitvah, še posebej v povezavi z zahtevami predstavnikov kmetijstva, saj se na ta način omogoča npr. tudi naročanje lokalno pridelane hrane. 

V zvezi z vašo pripombo k 25. členu in 26. členu (mešana javna naročila) osnutka zakona, kjer menite, da bi bilo potrebno spodbujati ločena javna naročila in le izjemoma enotna, pojasnjujemo, da je zakon uzakonil obvezno delitev javnih naročil na sklope, kjer predmet naročila to dopušča in to prispeva k večji gospodarnosti in učinkovitosti. Mešana javna naročila z delitvijo naročil na sklope nimajo povezave, gre za določitev pravil, kateri del zakona oziroma katera pravila se uporabi, če predmet naročila sestavljajo različne vrste naročil (npr. gradnje in storitve). 

K 28., 29. in 30. členu osnutka zakona ste navedli, da imate glede »in-house« naročil pomisleke glede oddaje tržnih dejavnosti znotraj »hiše« in s tem izključitev ostalih gospodarskih subjektov na trgu. Ministrstvo za javno upravo v tem delu pojasnjuje, da je ravno iz tega razloga v tovrstne izjeme dodalo določbo, da v tem primeru cene ne smejo biti cene večje od tržnih ter da mora oseba v vseh primerih, pri katerih se javno naročilo odda na podlagi tega člena in ki ji je to naročilo oddano, naročati to blago, storitve ali gradnje, upoštevaje določbe tega zakona tudi, če sama ni naročnik.

Glede 36. člena osnutka zakona, ki dovoljuje, da je del dokumentacije v tujem jeziku, kar je po vaši oceni preširoka možnost, pojasnjujemo, da je praviloma postopek javnega naročila potrebno izvajati v slovenskem jeziku, le v izjemnih primerih, kadar ne obstaja dovolj ustrezno slovensko izrazoslovje na specifičnem tehničnem področju ali kadar to zahteva predmet javnega naročila, lahko naročnik pripravi dokumentacijo ali del dokumentacije v tujem jeziku. Če naročnik ob pregledu in ocenjevanju ponudb meni, da je treba del ponudbe, ki ni predložen v slovenskem jeziku, uradno prevesti v slovenski jezik, lahko to zahteva in ponudniku določi ustrezni rok. V tem primeru stroške prevoda nosi ponudnik.

Vašemu predlogu (50. člen osnutka zakona), da nobene vrste gradenj ne morejo biti vključene v elektronske dražbe, ni bilo mogoče slediti. Namen elektronske dražbe je v tem, da naročnik pridobi nove cene, popravljene navzdol, oziroma nove vrednosti za nekatere elemente ponudb, in sicer v tistih primerih, kjer je mogoče razvrščanje ponudb z metodami samodejnega ocenjevanja. Namen dražb zagotovo ni dosegati cen, ki so neobičajno nizke in jih ni mogoče pojasniti, poleg tega pa za presojo neobičajno nizke cene zakon določa mehanizme in orodja.

V zvezi z 52. členom osnutka zakona predlagate, da se med objave doda tudi obvezna objava končnega poročila o izvedbi javnega naročila in vrednosti del, storitev, dobave blaga. Predlagate tudi, da se določi pravica ponudnikov, ki niso bili izbrani za predmetno javno naročilo, oddali pa so t.i. dovoljene ponudbe, da vpogledajo v končno poročilo in njegovo dokumentacijo. V tem delu ministrstvo pojasnjuje, da vpogled v dokumentacijo pred pravnomočnostjo odločitve ureja 35. člena zakona, medtem ko je po pravnomočnosti odločitve vsa dokumentacija podvržena zakonu, ki ureja informacije javnega značaja. Naročniki so v skladu z novim zakonom dolžni objavljati poleg obvestila o naročilu in obvestila o oddaji naročila tudi odločitev o naročilu, ki mora biti obvezno obrazložena, hkrati pa tudi v primeru spremembe pogodbe obvestilo o spremembah. Ocenjujemo, da dodatno objavljanje še končnega poročila pretirano bremeni naročnike, poleg tega pa končno poročilo ni potrebno, če vse zahtevane podatke vsebuje že obvestilo o oddaji naročila.

Vašega predloga, da se 65. člen osnutka zakona dopolni z določbo, da se javno naročilo lahko razpiše samo ob 100% zagotovljenem financiranju oziroma zaprti finančni konstrukciji, nismo upoštevali, saj bi v tem primeru onemogočili večino javnih naročil daljšega obdobja. Še zlasti pri gradnjah je taka zahteva neprimerna in nemogoča glede na to, da se večino proračunov naročnikov sprejema za največ dve leti. Urejanje tega dela pa sicer sodi v javno finančno zakonodajo, ki že ureja kdaj in na kakšen način se lahko začne investicija oziroma prevzemajo obveznosti v breme proračunov.  

Prav tako nismo upoštevali predloga k 67. členu osnutka zakona, za katerega predlagate, da se v peti odstavek doda obveznost »Tehnična specifikacija za javno naročanje gradenj je projekt za razpis (35. člen Zakona o graditvi objektov), vključno s tehničnim poročilom in popisi del.«, saj to ni predmet urejanja Zakona o javnem naročanju, temveč zakona, ki ureja graditev objektov in z njim povezave relevantne zakonodaje. Smiselno enako velja tudi za vaš predlog glede 69. člena in 76. člena osnutka zakona, ki ga prav tako nismo upoštevali, saj je to že urejeno v drugi ustrezni zakonodaji, ki pa jo je prav tako potrebno spoštovati enako, kot to velja za Zakon o javnem naročanju. 

Črtanje 68. člena osnutka zakona, kot predlagate, ni mogoče, saj bi bila na ta način nacionalna zakonodaja v nasprotju z evropskim pravnim redom. 

Glede 74. člena osnutka zakona  predlagate, da se bistveno zoži možnost izjem, ki jih določa tretji odstavek, v kolikor gre za javno zdravje ali življenje ljudi. Ocenjujete, da takšna določba daje preširoke možnosti uveljavljanja svoje diskrecije in pa možnost neutemeljenega obida tega zakona. Ministrstvo za javno upravo ocenjuje, da ta določba predstavlja izjemo, ki jo dopušča že direktiva, hkrati pa je potrebno razlagi izjemno restriktivno. Pomisleki, ki jih imate, so povsem razumljivi, vendar je namen te določbe ta, da se v izjemnih primerih omogoči odstopanje od obveznih izključitev, če je oddaja javnega naročila neizogibna zaradi tako pomembnih zahtev v javnem interesu, ki preglasijo zahtevo po nujni izločitvi, npr. zaradi varovanja javnega zdravja in življenja ljudi ali zaradi varstva okolja. To bi na primer lahko veljalo v primeru, ko se nujna cepiva ali reševalna oprema lahko kupi le pri gospodarskem subjektu, za katerega se sicer uporablja eden od obveznih razlogov za izključitev.

Glede t.im. popravnega mehanizma (74. člen osnutka zakona, sedmi in osmi odstavek), ki določa, da lahko vsak gospodarski subjekt, pri katerem je naročnik ugotovil obstoj razlogov za izključitev, predloži dokaze, da je sprejel zadostne ukrepe, s katerimi lahko dokaže svojo zanesljivost kljub obstoju razlogov za izključitev in ga ocenjujete kot neustreznega, Ministrstvo za javno upravo pojasnjuje, da bi bila v primeru drugačne ureditve tega področja nacionalna ureditev v nasprotju z evropskim pravom. Dopustiti je treba možnost, da lahko gospodarski subjekti sprejmejo ukrepe za zagotavljanje ustreznosti, namenjene odpravi posledic kaznivih dejanj ali kršitev ter učinkovitemu preprečevanju nadaljnjih primerov neustreznega ravnanja. Med temi ukrepi bi bili lahko zlasti ukrepi v zvezi z osebjem in organizacijo, kot so prekinitev vseh stikov z osebami ali organizacijami, vpletenimi v kršitve, ustrezni ukrepi za reorganizacijo osebja, uvedba sistemov poročanja in nadzora, oblikovanje notranje strukture revizije za spremljanje skladnosti in sprejetje notranjih pravil o odgovornosti in odškodninah. Če taki ukrepi zagotovijo dovolj jamstev, določen gospodarski subjekt ne bi smel več biti izključen samo zaradi teh razlogov. 

Glede možnosti, ki jo daje 75. člen osnutka zakona pojasnjujemo, da v tem delu v ničemer ne odstopamo od direktive, prav tako tudi ne od sedanjega sistema javnega naročanja. 

V zvezi z vašim predlogom k 78. členu osnutka zakona pojasnjujemo, da bo do aprila 2018 v celoti uveden elektronski sistem javnega naročanja, v okviru tega projekta pa se bo vzpostavil tudi e-dosje, ki je namenjen med drugim zagotavljal tudi register referenc podjetij in kadrov. Hkrati pa pojasnjujemo, da je omejitev trajanja referenc na 5 let zahteva, ki izhaja z direktive in predstavlja minimalno časovno trajanje, kar pomeni, da naročnik tega obdobja ne sme skrajšati na npr. 3 leta pri gradnjah, lahko pa ga podaljša. 

Glede predloga k 81. členu osnutka zakona pojasnjujemo, da zakon določa, da se lahko ponudnik sklicuje na kapacitete tretjih glede posameznikov in dokazuje kadrovsko sposobnost svojih ali drugih posameznikov (torej vodstvenih delavcev, reference posameznikov ipd.) samo pod pogojem, da bodo ti tudi dejansko opravili ta del posla. Poleg tega pa zakon določa, da lahko naročnik zahteva, da ponudnik ključne naloge opravi sam. Direktiva namreč dopušča kvalitativno omejitev, ne dopušča pa kvantitativne omejitve. Slednje pomeni, da bi bila določba v zakonu, ki bi omejevala oddajo del drugim v določenem odstotku oziroma bi določala, da mora določen odstotek del opraviti nekdo sam, prepovedana. Dovoljeno pa je omejiti del nalog na ponudnika, če so te naloge ključne. Gre torej za vsebino in ne za numerično omejevanje. 

V vašem dopisu tudi navajate, da iz določbe 3. odstavka 89. člena osnutka zakona ni jasno na katere kršitve se ta določba nanaša oziroma na kršitve iz katerega časa. Določba se vam zdi preohlapna in nejasna, kar pomeni, da se bo lahko različno tolmačila. Navajate, da je edino sprejemljivo, da naročnik ponudnike, ki so kršili obveznost okoljskega, delovnega ali socialnega prava, obvezno izloči. Ministrstvo za javno upravo v tem delu pojasnjuje, da sprejet zakon v 75. členu (razlogi za izključitev) določa, da se lahko subjekt izključit tudi, če lahko naročnik na kakršen koli način izkaže kršitev obveznosti iz drugega odstavka 3. člena tega zakona – te obveznosti pa pomenijo spoštovanje delovne, socialne in okoljske zakonodaje. Ta razlog mora naročnik sicer napovedati v naprej, saj je potrebno razumeti, da v kolikor se nek razlog določi kot obvezen, to velja za vse naročnike in v vseh primerih javnega naročanja. Ker pa je določba sicer precej zahtevna za presojo, jo določiti kot obvezno vedno ni smiselno, saj bi to zlasti manjšim naročnikom (pa tudi ostalim) povzročalo precej težav, še posebej zato, ker bi ponudniki ta segment lahko izrabili za dokazovanje možnih kršitev njihovih konkurentov, kar bi postopek lahko po nepotrebnem oviralo. Zaradi navedenega je ta razlog za izključitev ostal kot neobvezen, vendar neobvezen v smislu, da naročnik presodi ali bo poleg že vsega ostalega, kar mora določiti kot obvezen razlog, določil tudi to. V kolikor določi tudi ta razlog, ga je dolžan preveriti. Ne glede na to in ravno iz razloga zavedanja se pomembnosti spoštovanja delovne zakonodaje, pa je v nadaljevanju (89. člen) določeno, da se lahko naročnik, ne glede na to, ali je takšno izključitev predvidel v dokumentaciji v zvezi z oddajo javnega naročila v skladu s šestim odstavkom 75. člena zakona, odloči, da ne odda javnega naročila ponudniku, ki predloži ekonomsko najugodnejšo ponudbo, če kadarkoli do izdaje odločitve o javnem naročilu ugotovi, da je ta ponudnik kršil obveznosti okoljskega, delovnega ali socialnega prava, če od datuma ugotovljene kršitve ni preteklo tri leta. Navedeno pomeni, da naročila ni treba oddati najugodnejšemu ponudniku (torej tistemu, ki bi »zmagal« na razpisu), če naročnik tudi kasneje in ne glede na postavljene pogoje ugotovi takšno kršitev. 

Predloga, da se v 90. členu osnutka zakona iz osmega črta besedna zveza »da predmeta javnega naročila ne potrebuje več ali da zanj nima zagotovljenih sredstev« nismo upoštevali, saj ocenjujemo, da sta ta dva primera objektivna razloga, da naročnik ne sklene pogodbe o izvedbi javnega naročila. V nasprotnem primeru bi bil naročnik zavezan skleniti posel, ki ga ne more financirati ali bi sklenil posel za predmet, ki ga ne potrebuje, kar zagotovo ne sledi gospodarni rabi javnih sredstev. 

V segmentu, ki ureja izvajanje javnih naročil s podizvajalci in njihovo plačilo je Ministrstvo za javno upravo prejelo vrsto različnih, tudi povsem nasprotujočih si predlogov. Zakon o javnem naročanju ureja podizvajalce na način, da so neposredna plačila podizvajalcem pri storitvah in gradnjah še vedno obveznost za naročnika, če podizvajalec to zahteva. Če podizvajalec tega ne zahteva, morata glavni izvajalec in podizvajalec z izjavo potrdita poravnavo vseh obveznosti v 60 dneh po plačilu zadnjega računa ali situacije. Če naročnik ne bo prejel te izjave, ali bo ta neresnična, je v skladu z zakonom to prekršek, kjer bo tak izvajalec poleg plačila globe dodatno kaznovan s tem, da bo za tri leta izločen iz postopkov javnih naročil. 

Ureditev določbe v zakonu, ki bi zahtevala izjavo o poplačilih vseh podizvajalcev v prejšnjih javnih naročilih kot pogoj za sodelovanja v javnem naročilu, je zahteva, ki v urejanju plačilne discipline ne bi imela nobene dodane vrednosti. Takšno izjavo je zakonodaja s področja javnega naročanja nekoč že poznala in se je izkazala za neprimerno, saj tega dejstva v praksi ni bilo mogoče preveriti, poleg tega so v preteklosti mnogi dajali lažne izjave. Glede na veljavno zakonodaje take izjave ponudniki (niti podizvajalci) ne morejo podati, saj so neposredna plačila s strani naročnikov (in ne glavnih izvajalcev) obvezna. Ta izjava pa bi bila tudi v novem sistemu javnega naročanja brezpredmetna, saj bodo neposredna plačila še vedno obvezna, če bodo zahtevana, v nasprotnem primeru pa bo izjava potrebna in če je ne bo, ponudnik (podrobneje pojasnjeno zgoraj) zaradi vključitve v evidenco gospodarskih subjektov z negativnimi referencami ne bo mogel nastopati v nadaljnjih postopkih.  

Za podane predloge in sodelovanje pri pripravi nove zakonodaje s področja javnega naročanja se vam zahvaljujemo, hkrati pa vas obveščamo, da je Državni zbor Republike Slovenije na 13. redni seji, dne 18.11.2015 sprejel Zakon o javnem naročanju (ZJN-3) in je objavljen v Uradnem listu RS, št. 91/2015.
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Lep pozdrav,


				           Sašo Matas
                                                                                                 Generalni direktor


Vročiti:
· preko e-pošte
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